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Hinweise

Dieses Layout basiert auf der Tiposkriptvorlage der Osterreichischen
Rechtswissenschaftlichen Studien (ORSt). Die Verwendung, Bearbeitung und
allféllige Verdffentlichung der Bearbeitung erfolgt mit freundlicher Bewilli-
gung des Manz-Verlages. Ansonsten wird auf das UrhG verwiesen.

Paragraphenangaben, denen keine Gesetzesbezeichnung beigefiigt ist, be-
ziehen sich auf das im jeweiligen Kapitel in der Hauptsache behandelte Ge-
setz.

Vorliegende Arbeit orientiert sich im Wesentlichen an den AZR (Fried!
(Hrsg), Abkiirzungs- und Zitierregeln der dsterreichischen Rechtssprache und
europarechtlicher Rechtsquellen® (2000)). Zeitschriftenartikel werden mit der
Anfangsseitenzahl zitiert, um eine leichtere Auffindbarkeit in elektronischen
Rechtsdatenbanken zu ermoglichen.

Die URLs wurden zuletzt am 1.9.2004 tiberpriift.
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I. Einleitung

A. Untersuchungsgegenstand

In den Marktanalyse- und Zusammenschaltungsverfahren nach dem TKG
benotigt die Regulierungsbehdrde Daten der Betreiber (Kostenstruktur, Ver-
kehrsvolumina, usw.) als Basis fiir ihre Entscheidung {iber das Bestehen einer
iiberragenden Marktstellung eines Betreibers bzw. iiber angemessene Zusam-
menschaltungsbedingungen. Die Betreiber sind naturgemif3 bestrebt, ihre
Unterlagen der Konkurrenz nicht offen zu legen und berufen sich regelméfig
darauf, dass es sich bei diesen Unterlagen um Geschiftsgeheimnisse handle
und diese den Konkurrenten nicht zugénglich gemacht werden diirften.

Bisher trug die Regulierungsbehdrde dieser Berufung auf den Geheimnis-
schutz Rechnung, indem sie etwa Gutachten auf Basis der von den Betreibern
vorgelegten Daten beauftragte, diese Gutachten dem Gegner aber nicht! oder
nur um Geschéftsgeheimnisse bereinigt? zustellte.?

In jlingster Zeit hob der VWGH mehrere Zusammenschaltungsbescheide
der Telekom-Control-Kommission (TKK) wegen wesentlicher Verfahrens-
méngel infolge der Verletzung des rechtlichen Gehors (§ 43 Abs 2 AVGQG) auf
und nahm dabei zur Problematik der Behandlung von Geschifts- und Be-
triebsgeheimnissen im Verwaltungsverfahren Stellung. 4

Vorliegende Arbeit soll die leitenden Gesichtspunkte dieser Entscheidun-
gen beleuchten und weitere offene Fragen der Behandlung von Geschifts- und
Betriebsgeheimnissen im Verfahren vor den Telekom-Regulierungsbehdrden
behandeln: Zunéchst wird der Begriff des Geschifts- und Betriebsgeheimnis-
ses definiert (I.B). In II. wird die Behandlung von Geschéfts- und Betriebsge-
heimnissen im deutschen Verwaltungsrecht dargestellt, in IIl. die Osterreichi-
sche Rechtslage unter besonderer Beriicksichtigung des AVG. Zuletzt (IV.)
soll die Frage behandelt werden, wie die Regulierungsbehdrde unter Abwa-
gung der teils gegenldufigen Interessen der Betreiber an der Wahrung ihrer
Geschifts- und Betriebsgeheimnisse, der Endkunden an angemessenen Tarifen
und nicht zuletzt der Offentlichkeit an Transparenz und Uberpriifbarkeit der
Verwaltungsakte Entscheidungsgrundlagen erlangen kann.

1 zZB im Verfahren Z 2/00.

2zB im Verfahren Z 11/02.

3 vgl Lust, Telekommunikationsrecht im Uberblick (2004), 30f.

4 VwGH 11.12.2002, 2000/03/190, VwGH 25.2.2004, 2002/03/0273, VwGH
17.6.2004, 2003/03/0157.
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B. Der Begriff des Geschiifts- und Betriebsgeheimnisses

1. Definition

In der Osterreichischen Rechtsordnung findet sich keine Legaldefinition
des Begriffes ,,Geschifts- und Betriebsgeheimnis“.> In Lehre und
Rechtssprechung werden unter Geschifts- und Betriebsgeheimnissen
,unternehmensbezogene Tatsachen kommerzieller oder technischer Art
verstanden, die bloB einer bestimmten und begrenzten Zahl von Personen
bekannt und anderen nicht oder nur schwer zuginglich sind, und die
weiters nach dem Willen des Berechtigten nicht iiber den Kreis der
Eingeweihten hinaus dringen sollen, wobei schlieBlich der Betriebs- oder
Geschiftsinhaber an der Nichtoffenbarung dieser Tatsachen ein
wirtschaftliches Interesse haben muss.“

Neuerdings findet sich in den EB zu § 125 TKG 20037 folgende Definiti-
on: ,, Betriebs- oder Geschdftsgeheimnisse sind Tatsachen kommerzieller oder
technischer Art, die nur einem eng begrenzten, im Wesentlichen geschlossenen
Personenkreis bekannt und fiir andere nicht oder nur schwer zugdnglich sind.
Der Berechtigte muss an der Geheimhaltung jedenfalls ein schutzwiirdiges
wirtschaftliches und objektiv berechtigtes Interesse haben. *

Der Begriff des Betriebs- und Geschiftsgeheimnis umfasst vier
Tatbestandselemente, die im Folgenden eingehend dargestellt werden:

a) Unternehmensbezogene Tatsachen

Bei  Geschifts- und Betriebsgeheimnisses handelt es sich
unternehmensbezogene Tatsachen kommerzieller oder technischer Art.
Einerseits muss es sich um Tatsachen handeln, weshalb unwahre Mitteilungen
keine Wirtschaftsgeheimnisse darstellen, andererseits sind reine Privat- oder
Wissenschaftsgeheimnisse mangels Unternehmensbezogenheit nicht erfasst.?

Unter Betriebsgeheimnissen versteht man Tatsachen technischer, unter
Geschiiftsgeheimnissen Tatsachen =~ kommerzieller =~ Natur. Diese
Unterscheidung ist allerdings praktisch bedeutungslos, da sowohl Geschifts-
als auch Betriebsgeheimnisse rechtlich vollig gleich behandelt werden.
Generell kann man auch von Wirtschaftsgeheimnissen sprechen.’

5 vgl Schrambdéck, Der Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen (2002),
6.

6 Schrambéck, Der Schutz von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen, 6; vgl. zum
deutschen Meinungsstand Bosch/Sommer, Akteneinsichtsrechte vor Gericht zum
Zweiten, K&R 2004, 67 mwN.

7 Erl zu RV 128 BlgNR XXII. GP, 23.

8 vgl Schrambéck, Der Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen, 6f.

9 vgl Schrambéck, Der Schutz von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen, 7.
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b) Mangelnde Offenkundigkeit

Eine Information kann nur dann geheim sein, wenn sie nicht allgemein
bekannt ist und auch tatsichlich geheim gehalten wird.!? In der Judikatur!!
findet sich die Formel ,, Tatsachen, die nur einem eng begrenzten, im wesentli-
chen geschlossenen Personenkreis bekannt sein diirfen.

Die Lehre!? hilt eine groBere Anzahl von Mitwissern fiir zuldssig, wenn
es sich um eine Uberschaubare, im Wesentlichen geschlossene Gruppe han-
delt. Eine Tatsache wird etwa dann nicht offenkundig, wenn sie jenen Perso-
nen bekannt sind, denen die Kenntnis nach dem normalen Verlauf des Ge-
schéftsbetriebes nicht vorenthalten werden kann.!3

Auch die Zuginglichkeit der Information ist hier ein entscheidender Fak-
tor: Auch wenn eine Tatsache nur wenigen Personen bekannt ist, entféllt die
Annahme eines Geheimnisses, wenn die Information den Interessierten leicht
zuginglich ist!4, etwa durch gidngige Fachliteratur.!>

Nicht notwendig ist es, dass es sich bei dem Geheimnis um eine Neuheit
im Sinne des § 3 PatG handelt.!¢ Wird ein Patent angemeldet, so geht der Ge-
heimnischarakter verloren, da die Anmeldung eine genaue Beschreibung ent-
halten muss und die Anmeldung gemdf3 § 101 PatG bekannt zu machen und
Einsicht in alle Unterlagen zu gewéhren ist.!”

¢) Geheimhaltungswille

Das dritte Element des Begriffes des Wirtschaftsgeheimnisses ist das sub-
jektive Element des Willens des Inhabers des Geschiftsgeheimnisses zur
Geheimhaltung.!® Der Geheimhaltungswille muss nicht ausdriicklich zum
Ausdruck kommen, es reicht, dass dieser Wille objektiv aus den Umsténden
erkennbar ist.!®

d) Geheimhaltungsinteresse

Das Geheimhaltungsinteresse begrenzt den Begriff des Wirtschaftsge-
heimnisses. So kann ein Unternehmer nicht eine beliebige nicht offenkundige
Tatsache zum Geheimnis erkldren, sondern nur insoweit, als auch ein objekti-

10 Schrambock, Der Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen, 7.

11 Etwa OGH 18.11.1960, 7 Os 17/60 = SSt 9/57; OGH 12.10.1971, 9 Os 50/71 =
OBI 1972, 72.

12 Seiler, Der strafrechtliche Schutz der Geheimsphére (1960), 19f; Burgstaller in
Ruppe, Geheimnisschutz im Wirtschaftsleben(1980),13.

13 yvgl OGH 18.11.1960, 7 Os 17/60 = SSt 9/57; Schrambéck, Der Schutz von
Geschifts- und Betriebsgeheimnissen, 7.

14 Burgstaller in Ruppe, Geheimnisschutz im Wirtschaftsleben(1980),13.

15 vgl Schrambdck, Der Schutz von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen, 8.

16 Schrambock, Der Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen, 8.

17 vgl Burgstaller in Ruppe, Geheimnisschutz, 14.

18 Schrambock, Der Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen, 8.

19 Schrambock, Der Schutz von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen, 8;.vgl auch
Burgstaller in Ruppe, Geheimnisschutz, 14f, der das Vorhandensein eines vermuteten
Geheimhaltungswillen fiir ausreichend erachtet.
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ves, von der Rechtsordnung anerkanntes Geheimhaltungsinteresse be-
steht.20

Dies setzt voraus, dass das Geheimnis fiir den Unternehmer einen wirt-
schaftlichen Wert verkorpert, der darin liegt, dass es fiir die Wettbewerbsfi-
higkeit des Betriebes von Bedeutung ist.2! Eine Wettbewerbsrelevanz eines
Wirtschaftsgeheimnisses kann nur dann vorliegen, wenn dessen Kenntnis
durch AuBenstehende tatsichliche Nachteile fiir den Geheimnistrager mit sich
bringt und nicht bereits dann, wenn lediglich eine entsprechende Moglichkeit
gegeben ist.22

2. Rechtsquellen

a) Allgemein

Im Strafrecht dienen die Bestimmungen der §§ 122 bis 124 StGB, die
§§ 11 und 12 UWG sowie diverse Bestimmungen in strafrechtlichen Nebenge-
setzen dem Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen. Dariiber hinaus
wird ihr Schutz mittelbar durch weitere strafrechtliche Bestimmungen (etwa
Verletzung des Brief- und Fernmeldegeheimnisses gemdf3 §§ 118f StGB, Ver-
letzung von Rechten der Beniitzer (Telekommunikationsgeheimnis) gemal
§ 93 1Vm § 108 TKG 2003, Verletzung des Amtsgeheimnisses geméil
§ 310 StGB) gewihrleistet.2?

Der zivilrechtliche Schutz von Wirtschaftsgeheimnissen beruht einerseits
auf §§ 11, 121Vm § 13 UWG, andererseits wird aus § 16 ABGB ein Person-
lichkeitsrecht auf Wahrung der Geheimsphére abgeleitet.24

b) Verwaltungs(verfahrens)recht

Das AVG, welches gemif3 § 121 TKG 2003 auch von der TKK anzuwen-
den ist, nimmt in seinen Vorschriften iiber miindliche Verhandlungen und
Offentlichkeit (§ 40, 67¢) sowie iiber Zeugnisverweigerungsrechte (§ 49) auf
Geschifts- und Betriebsgeheimnisse Bezug. Inwieweit sich die Rechte auf
Parteingehdr (§ 43 Abs 2) und Akteneinsicht (§ 17) auf Geschifts- und Be-
triebsgeheimnisse auswirken, wird unter III.A behandelt.

Dariiber hinaus finden sich in diversen Verwaltungsgesetzen Spezialrege-
lungen zum  Geheimnisschutz  (etwa  § 125 TKG 200325, § 4 UIG,
§ 131 BVergQG).

20 vgl Burgstaller in Ruppe, Geheimnisschutz, 15f.

21 Schrambock, Der Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen, 11.

22 Bosch/Sommer, K&R 2004, 67 (70).

2B vgl Schrambdck, Der Schutz von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen, 2.
24 vgl Schrambdck, Der Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen, 2f.
25 siche unten I[V.C
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II. Geschifts- und Betriebsgeheimnisse im deutschen
Verwaltungsrecht

A. ExKkurs: Grundziige des deutschen Verwaltungsverfahrens-
rechts

1. Verwaltungsverfahren

Das deutsche Verwaltungsverfahren ist im Verwaltungsverfahrensgesetz
(VWVIEG). des Bundes und in den Landes-Verwaltungsverfahrensgesetzen,
welche aber teilweise nur auf das VwV{G verweisen, geregelt. Das VwV{G
gilt fiir die bundeseigene sowie fiir die Bundesauftragsverwaltung
(§ 1 Abs 1 VWVIQ), die Landes-Verwaltungsverfahrensgesetze fiir die Aus-
fiihrung der Bundesgesetze als eigene Angelegenheiten der Linder.2¢ Die
Verwaltungsverfahrensgesetze gelten, soweit sie nicht von spezialgesetzlichen
Verfahrensvorschriften verdrangt werden (vgl. § 1 Abs 1 VwV{G). Daneben
gelten gemil § 2 Abs 2 VwWV{G generell Sonderverfahrensrechte, insbesonde-
re fiir das Sozialrecht (Buch I und X des SGB) und das Steuerrecht (AO).27

Es werden drei Verfahrensarten unterschieden: das allgemeine oder
nicht-formliche, die besonderen formlichen sowie das Planfeststellungsver-
fahren. Soweit fiir die vorliegende Arbeit relevant, unterscheiden sich die
Verfahrensarten durch die Intensitét der Beteiligtenrechte.?8

2. Verwaltungsgerichtsbarkeit

a) Aufbau

Was die nachpriifende Kontrolle der Verwaltung betrifft, kennzeichnet
sich das deutsche Verwaltungsverfahrensrecht vor allem durch das System der
mehrstufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit. Die Kontrolle des Verwaltungs-
handelns wird durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit aufgrund eines Rechts-
schutzbegehrens ausgeiibt?® und unterscheidet sich von der verwaltungsin-
ternen Kontrolle (etwa im Widerspruchsverfahren gemél
§ 68 Abs 1 Z 1 VwGO).3° Die Verwaltungsgerichte sind unabhéngig und von
den Verwaltungsbehorden getrennt (§ 1 VwGO), dies als Ausfluss der Gewal-
tenteilung gemaB Art 20 Abs 2 Z 2 GG.3!

26 Koch/Rubel/Meselhaus, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2003), § 4 Rz 2.

27 Koch/Rubel/Meselhaus, Allgemeines Verwaltungsrecht’, § 4 Rz 7.

28 niheres Koch/Rubel/Meselhaus, Allgemeines Verwaltungsrecht’, § 4 Rz 12ff,
29 vgl §§ 40 Abs 1, 42 VwGO

30 vgl Erbel/Albracht, Verwaltungsprozessrecht (2001), 10.

3l vgl Erbel/Albracht, Verwaltungsprozessrecht, 8.
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Die Allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit ist in der Verwaltungsge-
richtsordnung (VWGO) geregelt. Sie wird gemil § 2 VwGO von den Verwal-
tungsgerichten (VG), den Oberverwaltungsgerichten (OVG) und dem Bun-
desverwaltungsgericht (BVerwG) ausgelibt.

b) Prinzipien des Verwaltungsprozesses

Die Grundsitze des deutschen Verwaltungsprozesses sind der Verfii-
gungsgrundsatz, der Untersuchungsgrundsatz, Grundsatz des Amtsbetrie-
bes, der Konzentrationsgrundsatz, das Prinzip der Miindlichkeit, das Prin-
zip der Unmittelbarkeit, das Prinzip der Offentlichkeit und der Grundsatz
des rechtlichen Gehors.3?

aa) Verfiigungsgrundsatz

Gemdll der Dispositionsmaxime bestimmen die Prozessparteien iiber
Einleitung, Streitgegenstand und Beendigung des Verfahrens.3?

bb) Untersuchungsgrundsatz

In § 86 Abs 1 VwWGO ist die Inquisitionsmaxime festgeschrieben: Das
Gericht hat den Sachverhalt von Amts wegen zu erforschen und ist an Beweis-
antrdge der Parteien nicht gebunden. Im Gegensatz zum Zivilprozess gibt es
im Verwaltungsprozess weder eine Darlegungs- (Behauptungs-)*4 noch eine
subjektive Beweislast (Beweisfiihrungslast)3> der Beteiligten.3¢

Anders als in Osterreich, wo die hM, soweit keine ausdriickliche gesetzli-
che Regelung?’ besteht, eine Beweislast der Parteien im Verwaltungsverfahren
generell ablehnt3®, ist die Anwendung der Regeln der objektiven Beweislast
(Feststellungslast) zu Lasten der Parteien im deutschen Verwaltungsprozess
anerkannt.3° Diese dienen dazu zu entscheiden, zum Nachteil welcher Partei es
gereicht, wenn eine Tatsache nicht festgestellt werden kann, also non liquet
(Beweislosigkeit) vorliegt.*0 Jede Partei hat, soweit keine gesetzlichen Beweis-
lastregeln anzuwenden sind, die Beweislast fiir das Vorliegen aller tatséichli-
chen Voraussetzungen der ihr giinstigen Rechtsnorm zu tragen.*!

32 Erbel/Albracht, Verwaltungsprozessrecht, 18.

3 vgl Erbel/Albracht, Verwaltungsprozessrecht, 18.

34 siche unten 111.D.2.a)

35 siehe unten I11.D.2.b)

36 BVerwGE 104, 55, 58; Geiger in Eyermann, VwGO'' (2000) § 86 Rz 2a;
Erbel/Albracht, Verwaltungsprozessrecht, 20.

37 wie zB § 5 Abs 2 VStG.

38 vgl Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht2 (2002), 174; siehe dazu im Detail
unten IV.E.3.b).

39 Erbel/Albracht, Verwaltungsprozessrecht, 20.

40 vgl Rechberger/Simotta, Grundriss des Osterreichischen Zivilprozessrechts®
(2003), Rz 584; unten I11.D.2.c); vgl Geiger in Eyermann, VwGO'' § 86 Rz 2a.

41 vgl Rechberger/Simotta, Zivilprozessrechts®, Rz 585; Geiger in Eyermann,
VwGO'! § 86 Rz 2a; BVerwG in NJW 1994, 468.



Zykan, Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse im Verfahren vor den Telekom-Regulierungsbehdrden 7

Freilich gilt dies im Verwaltungsprozess nur modifiziert.#> Es muss nach
Verantwortungssphiren*? und nach Klagetyp unterschieden werden: So
tragt bei der Anfechtungs- und Verpflichtungsklage die Behorde die Feststel-
lungslast, wenn die Voraussetzungen fiir den durch Verwaltungsakt oder des-
sen Versagung bewirkten Eingriff ungewiss bleiben. Bei Leistungsklagen tragt
sie der Kldger.** Zur Frage, wer im Einzelfall die materielle Beweislast tréagt,
haben sich gewisse Fallgruppen gebildet. Insgesamt ist die Rechtssprechung
aber sehr kasuistisch.4

cc¢) Rechtliches Gehor

Das rechtliche Gehor ist in Art 103 Abs 1 GG grundgelegt und wird
durch §§ 104 Abs 1 und 108 Abs 2 VWGO konkretisiert. Seine Verletzung
stellt einen absoluten Revisionsgrund (§ 138 Nr 3 VwGO) dar, auch eine
Verfassungsbeschwerde (Art 93 Abs 1 Nr 4a GG) ist moglich.46

¢) Beteiligtenbegriff

Gemdll § 63 VwWGO sind die Beteiligten im Verwaltungsverfahren die
Hauptbeteiligten (Kliger und Beklagter) und eventuell Nebenbeteiligte,
ndmlich Beigeladene (§ 65 VwWGO) oder ein Vertreter des 6ffentlichen Inte-
resses.

Die Beiladung erfolgt durch das Gericht, es kann von Amts wegen oder
auf Antrag anderer, deren rechtliche Interessen durch die Entscheidung be-
rihrt werden, beiladen (§ 65 Abs 1 VwGO). Man unterscheidet die einfache
und die notwendige Beiladung (§ 65 Abs 2 VwGO). Letztere liegt vor, wenn
an einem streitigen Rechtsverhiltnis Dritte derart beteiligt sind, dass die Ent-
scheidung auch ihnen gegeniiber nur einheitlich ergehen kann. Als Folge
muss dieser Dritte beigeladen werden.#’

B. VwVIG

1. Akteneinsicht

Die Behorde hat den Beteiligten Einsicht in die das Verfahren betreffen-
den Akten zu gestatten, soweit deren Kenntnis zur Geltendmachung oder
Verteidigung ihrer rechtlichen Interessen erforderlich ist*8. Die Behorde ist
zur Gestattung der Akteneinsicht nicht verpflichtet, soweit durch sie die ord-
nungsgemilie Erfiillung der Aufgaben der Behorde beeintrichtigt, das Be-
kannt werden des Inhalts der Akten dem Wohl des Bundes oder eines Landes

42 Erbel/Albracht, Verwaltungsprozessrecht, 20.

43 Hufen, Verwaltungsprozessrecht® (2003) § 37 Rz 17.

44 Erbel/Albracht, Verwaltungsprozessrecht, 20.

45 Beispiele bei Geiger inEyermann, VwGO'"' (2000) § 86 Rz 2b.
46 vgl Erbel/Albracht, Verwaltungsprozessrecht, 18.

47 vgl Erbel/Albracht, Verwaltungsprozessrecht, 150.

48 BVerGE, 67, 300.
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Nachteile bereiten wiirde oder soweit die Vorgédnge nach einem Gesetz oder
threm Wesen nach, namentlich wegen der berechtigten Interessen der Betei-
ligten oder dritter Personen, geheim gehalten werden miissen (§ 29 VwV{Q).
In allen weiteren Féllen, insbesondere aullerhalb eines laufenden Verwaltungs-
verfahrens oder fiir unbeteiligte Dritte*?, steht die Gewdhrung von Aktenein-
sicht nach herrschender Meinung im Ermessen der Behorde.*? Dies stellt eine
vergleichsweise restriktive Regelung der Akteneinsicht dar.>!
Dariiber hinaus bestehen spezialgesetzliche Akteneinsichtsrechte.5?

2. Geheimnisschutz

a) Geheimhaltungsanspruch

Die Beteiligten haben Anspruch darauf, dass ihre Geheimnisse, insbeson-
dere die zum personlichen Lebensbereich gehdrenden Geheimnisse sowie die
Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse, von der Behorde nicht unbefugt offen-
bart werden (§ 30 VwV{G). Nach allgemeiner Ansicht gewéhrt § 30 VwV{G
einen Geheimhaltungsanspruch mit Offenbarungsvorbehalt, wobei dem Ge-
heimhaltungsinteresse zundchst Prioritdt>3> zukommt.>* Die Norm begriindet
einen unmittelbaren Anspruch des Beteiligten gegen die Behorde, dass seine
Geheimnisse nicht unbefugt weiterverbreitet werden.> Im Unterschied dazu
gewihrt die Verschwiegenheitspflicht der 6ffentlich Bediensteten, die bis zur
Erlassung des § 30 VwVIG als einzige Grundlage des Geheimnisschutzes fiir
die Beteiligten diente, nur das Recht auf fehlerfreie Ermessensentscheidung
bei der Abwigung des Geheimhaltungsinteresses mit dem Offenbarungsinte-
resse der Behorde.>¢

b) Offenbarungsbefugnis

Die Offenbarung eines Geheimnisses des Beteiligten durch die Behdrde
ist rechtswidrig, es sei denn, es liegt ein Rechtfertigungsgrund vor. Die Of-
fenbarung stellt somit die Ausnahmesituation dar.5” Eine Offenbarungsbefug-
nis liegt etwa bei Zustimmung des Berechtigten, bei Bestehen einer aus-
driicklichen gesetzlichen Befugnisnorm, die den Art 1, 2 und 14 GG Rech-
nung trdgt oder dann vor, wenn Interessen eines Dritten oder der Allge-

49 Clausen in Knack, VwVfG® (2004), § 29 Rz 2.

50 Trantas, Akteneinsicht und Geheimhaltung im Verwaltungsrecht (1998), 261
mwN; BVerwG E 5,95; OVG Miinster, NJW 1989,544 uva.

51 vgl Koch/Rubel/Meselhaus, Allgemeines Verwaltungsrecht®, § 4 Rz 34.

52 zB § 3 Stasi-Unterlagen-Gesetz; vgl auch Clausen in Knack, VwVIG?, §29
Rz 30 mwN und Rz 31{f zum Umweltinformationsgesetz (UIG).

3 arg §5Abs2Z2VwVIG; vgl Knemayer, Geheimhaltungsanspruch und
Offenbarungsbefugnis im Verwaltungsverfahren, NJW 1984, 2241 (2243) mwN.

54 Holznagel, Geheimnisschutz versus effektiver Rechtsschutz, MMR Beil
12/2002, 34; vgl Kopp/Ramsauer, VwV{G® (2003), § 30 Rz 12 mwN.

55 vgl Knemayer, NJW 1984, 2241 (2242).

56 vgl Knemayer, NJW 1984, 2241 (2242f).

57 vgl Knemayer, NJW 1984, 2241 (2243).
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meinheit gegeniiber dem Geheimhaltungsinteresse iiberwiegen.’® Das Ge-
heimhaltungsinteresse muss objektivierbar sein.’® Im Zusammenhang mit
dieser Giiterabwagung kommt der allgemeinen Begriindungspflicht des
§ 39 VwGO besondere Bedeutung zu: Allein der Hinweis auf das Erfordernis
der Preisgabe der Geheimhaltung zur Erfiillung einer Amtsaufgabe reicht nicht
aus.%0

C. ywGO

1. Akteneinsicht

Die Beteiligten konnen die Gerichtsakten und die dem Gericht vorgeleg-
ten Akten einsehen (§ 100 Abs 1 VWGO). Dies dient der Waffengleichheit
zwischen den Parteien und soll die Mitwirkung aller Beteiligten an der Wahr-
heitsfindung gewéhrleisten.5!

2. Vorlagepflicht der belangten Behorde

a) Vorlageentscheidung der obersten Verwaltungsbehorde

Grundsitzlich sind die Behdrden gemilB § 99 Abs 1 VwGO zur Vorlage
von Urkunden und Akten sowie zur Erteilung von Auskiinften auf Verlangen
des Gerichts verpflichtet. Dies ist Folge des Untersuchungsgrundsatzes®?,
der dem Gericht die Verantwortung zur Sachverhaltsermittlung aufbiirdet. Eine
Verweigerung ist nur zuldssig, wenn das Bekannt werden des Inhalts dieser
Urkunden oder Akten und dieser Auskiinfte dem Wohl des Bundes oder eines
deutschen Landes Nachteile bereiten wiirde oder wenn die Vorgidnge nach
einem Gesetz oder ihrem Wesen nach geheim gehalten werden miissen.¢

Ihrem Wesen nach geheimhaltungsbediirftig sind typischerweise Vorgén-
ge, die die Personlichkeits- bzw. Intimsphdre von Dritten betreffen oder
schutzwiirdige Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse.%*

Die Entscheidung iiber die Vorlage trifft die zustindige oberste Auf-
sichtsbehorde (§ 99 Abs 1 Satz 2 VwGO).Es handelt sich um eine Ermes-
sensentscheidung, die von zwei Voraussetzungen abhéngt: Es muss sich um
geheimhaltungsbediirftige Unterlagen handeln und die Abwigung muss
ergeben, dass keine iiberwiegenden Interessen die Offenlegung der Ge-
heimnisse gebieten.5

58 vgl Knemayer, NJW 1984, 2241 (2244f).

39 vgl Trantas, Akteneinsicht und Geheimhaltung im Verwaltungsrecht, 482
60 Knemayer, NJW 1984, 2241 (2245)

ol vgl Holznagel, MMR Beil 12/2002, 34 (35).

62 siche oben I1.A.2.b)bb).

63 Bosch/Sommer, Akteneinsichtsrechte vor Gericht, K&R 2002, 456 (458).
64 Holznagel, MMR Beil 12/2002, 34 (35).

65 Bosch/Sommer, K&R 2002, 456 (458).
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Die Entscheidung ist vor Ubersendung der Akten an das Gericht zu tref-
fen, dieses hat kein eigenstindiges Priifungsrecht. Dies deshalb, damit das
Gericht seine Entscheidung unbeeinflusst von den geheimhaltungsbediirftigen
Tatsachen fillen kann.%¢

b) Entwicklung des Rechtsschutzes gegen die Vorlageentscheidung

Gemadl § 99 Abs 2 Satz 1VwGO aF entschied das Gericht der Hauptsa-
che durch Beschluss auf Antrag eines Beteiligten, ob glaubhaft gemacht war,
dass die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Verweigerung der Vorlage von
Urkunden oder Akten und die Erteilung von Auskiinften vorlagen. Am
27.10.1999 erklirte das BVerfG die Bestimmung des §99 Abs 1 Satz 2
1Vm § 99 Abs 2 Satz 1 VwGO aF fiir mit Art 19 Abs 4 GG¢7 (Rechtsschutzga-
rantie) unvereinbar.%8

Zwei Griinde waren fiir das BVerfG ausschlaggebend:®® Nicht verfas-
sungskonform sei einerseits die Begrenzung der Uberpriifbarkeit der Behor-
denentscheidung auf die Glaubwiirdigkeit der Geheimhaltungsgriinde. Zur
Gewihrleistung einer tatsichlich wirksamen gerichtlichen Kontrolle sei es
notwendig, dass dem Richter zur Uberpriifung der Entscheidung im Zwischen-
verfahren vollstindige Akteneinsicht ermoglicht werde. Das Gericht miisse
die tatsdchlichen Grundlagen selbst ermitteln und seine rechtliche Auffassung
unabhingig von der Verwaltung, deren Entscheidung angegriffen ist, gewin-
nen und begriinden.”0

Andererseits wies das BVerfG darauf hin, dass in Verfahren, in denen der
Verfahrensgegenstand gerade die (selbststindige) Auskunftserteilung ist, die
tatsdchlichen Grundlagen der Auskunftsablehnung entscheidende Bedeutung
fiir deren rechtliche Beurteilung gewinnen. Andere Beweismittel als die Ver-
waltungsvorgénge, in denen die fiir das Verwaltungsverfahren und sein Ergeb-
nis relevanten Sachverhalte dokumentiert sind, diirften bei Klagen auf Ertei-
lung von Auskiinften aus Akten kaum jemals in Betracht kommen.”! Nur wenn
das Gericht die Akten kenne, konne es beurteilen, ob die Behorde zu Recht die
Akteineinsicht verweigert habe.”?

¢) Das ,,in camera“-Verfahren

Als Ubergangsldsung ordnete das BVerfG ein so genanntes ,,in camera“-
Verfahren an, ein Zwischenverfahren vor dem Senatsvorsitzenden als Einzel-
richter, bei dem iiber die RechtmaBigkeit der Vorlageverweigerung zu ent-

66 vgl Bosch/Sommer, K&R 2002, 456 (458).

67 ,, Wird jemand durch die offentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht
ihm der Rechtsweg offen. “

68 BVerfG, 1 BvR 385/90 vom 27.10.1999.

0 vgl Bosch/Sommer, K&R 2002, 456 (456f).

70 BVerfG, 1 BvR 385/90 vom 27.10.1999, Rz 68.

71 BVerfG, 1 BvR 385/90 vom 27.10.1999, Rz 78f.

72 vgl Bosch/Sommer, K&R 2002, 456 (457).
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scheiden war. Fiir die Akten des Zwischenverfahrens gab es kein Einsichts-
recht. 73

In der Folge behob der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Bereinigung des
Rechtmittelrechts im Verwaltungsprozess (RmBereinVpG)’* das Rechts-
schutzdefizit und fithrte ein modifiziertes ,,in camera“-Verfahren ein. Dieses
gilt aber nicht nur, wie vom BVerfG gefordert, fiir selbstindige Auskunftskla-
gen, sondern auch fiir unselbstindige Akteneinsichtsanspriiche, wie sie
besonders im Telekommunikationsrecht vorkommen.”

Zustindig fiir das Zwischenverfahren ist das OVG (§ 99 Abs 2 Satz 1), in
den Fillen des § 99 Abs 2 Satz 276 das BVerwG. Bei den zustindigen Gerich-
ten sind gemdl § 189 VwGO besondere Fachsenate fiir diese Verfahren ein-
zurichten. Das Hauptsachegericht ist somit nicht mehr am Zwischenverfahren
beteiligt.”’

Eingeleitet wird das Zwischenverfahren durch Antrag eines Beteiligten
beim Gericht der Hauptsache auf Uberpriifung der behdrdlichen Geheimhal-
tungsentscheidung. Die oberste Aufsichtsbehdrde hat die verweigerten Akten
auf Aufforderung des Fachsenats vorzulegen.’® Fiir die vorgelegten Akten gilt
im Zwischenverfahren die Akteneinsicht gemif3 § 100 VwGO nicht. Die Mit-
glieder des Gerichts sind zur Geheimhaltung verpflichtet; die Entschei-
dungsgriinde diirfen Art und Inhalt der geheim gehaltenen Urkunden oder
Akten und Auskiinfte nicht erkennen lassen.

D. GWB

Einen anderen Weg fiir den Umgang mit der Verweigerung der Vorlage
durch die Verwaltungsbehdrde im Verwaltungsprozess wihlte der Gesetzgeber
in § 72 Abs 2 Satz4 GWB: Das Beschwerdegericht selbst kann die Offenle-
gung von Tatsachen oder Beweismitteln, deren Geheimhaltung aus wichtigen
Griinden, insbesondere zur Wahrung von Fabrikations-, Betriebs- oder Ge-
schéftsgeheimnissen, verlangt wird, nach Anhérung des von der Offenlegung
Betroffenen durch Beschluss anordnen, soweit es fiir die Entscheidung auf
diese Tatsachen oder Beweismittel ankommt, andere Moglichkeiten der
Sachaufklirung nicht bestehen und nach Abwigung aller Umstéinde des
Einzelfalles die Bedeutung der Sache fiir die Sicherung des Wettbewerbs das
Interesse des Betroffenen an der Geheimhaltung iiberwiegt. Der Beschluss ist
zu begriinden.”

73 vgl BVerfG, 1 BvR 385/90 vom 27.10.1999, Rz 101.

74 vom 28.12.2001, BGBI 1 3987.

75 vgl Bosch/Sommer, K&R 2002, 456 (459).

76 Verweigert eine oberste Bundesbehérde die Vorlage oder Auskunft mit der
Begriindung, das Bekanntwerden des Inhalts der Urkunden, der Akten oder der Aus-
kiinfte wiirde dem Wohl des Bundes Nachteile bereiten, entscheidet das Bundesverwal-
tungsgericht; Gleiches gilt, wenn das Bundesverwaltungsgericht nach § 50 fiir die
Hauptsache zustindig ist.

77 vgl Bosch/Sommer, K&R 2002, 456 (459).

78 vgl Bosch/Sommer, K&R 2002, 456 (459).

7% vgl dazu im Detail Schmidt, K., Drittschutz, Akteneinsicht und
Geheimnisschutz im Kartellverfahren (1992), 75{f.
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E. TKG

Am 26.6.2004 trat in Deutschland ein neues TKG?? in Kraft. Naturgemaf
gibt es zu diesem noch keine Rechtsprechung. Darum soll in dieser Arbeit
zunichst die alte Rechtslage samt Judikatur dargestellt und sodann auf die
Anderungen durch das neue TKG eingegangen werden.

1. Rechtslage bis 25.6.20048!

a) Das Verfahren vor der RegTP

Fiir die Wahrnehmung der sich aus dem TKG ergebenden Aufgaben ist
die Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post (RegTP) als
Bundesoberbehdrde im  Geschéftsbereich des Bundesministeriums fiir
Wirtschaft und Arbeit mit Sitz in Bonn eingerichtet (§ 66 TKG).

Sie entscheidet in der Regel in 5 Beschlusskammern aus jeweils drei
Behordenmitgliedern (§ 73 Abs 1 TKG), wobei die Zustdndigkeiten der
Beschlusskammer 1 (,,Prisidentenkammer®), durch das Gesetz (§ 75 Abs 3
iVm §§ 11 und 19 TKG), die der anderen Beschlusskammern durch die
Geschiftsordnung bestimmt sind.’2 Das Verfahren ist im Vergleich zu
sonstigen Verwaltungsverfahren formlicher und justizihnlich ausgestaltet.®3
Die Beschlusskammer entscheidet auf Grund o6ffentlicher miindlicher
Verhandlung; die Offentlichkeit kann ausgeschlossen werden, wenn sie eine
Gefdhrdung der 6ffentlichen Ordnung, insbesondere der Staatssicherheit, oder
die Gefihrdung eines wichtigen Geschiifts- oder Betriebsgeheimnisses
besorgen lédsst (§ 75 Abs 3 TKG).

Gemdll § 75a Abs 1 TKG hat jeder Beteiligte unverziiglich nach der
Vorlage von Unterlagen diejenigen Teile zu kennzeichnen, die Betriebs- oder
Geschiiftsgeheimnisse enthalten. In diesem Fall muss er zusitzlich eine
Fassung vorlegen, die aus seiner Sicht ohne Preisgabe von Geschifts- oder
Betriebsgeheimnissen eingesehen werden kann. Erfolgt dies nicht, kann die
Beschlusskammer von seiner Zustimmung zur Einsicht ausgehen, es sei
denn, ihr sind besondere Umstdnde bekannt, die eine solche Vermutung nicht
rechtfertigen. Hélt die Beschlusskammer die Kennzeichnung der Unterlagen
als Geschifts- oder Betriebsgeheimnisse fiir unberechtigt, so muss sie vor der
Entscheidung iiber die Gewidhrung von Einsichtnahme an Dritte die
vorlegenden Personen horen.

Im Zusammenhang mit den hier interessierenden Entscheidungen sei auf
einen gravierenden verfahrensrechtlichen Unterschied zu Osterreich
hingewiesen: Wie in Osterreich besteht zwar gemiB § 37 TKG eine Pflicht zur

80 Telekommunikationsgesetz (TKG) vom 22. Juni 2004 (dBGBI I Nr 29, S1190).

81 Zitate des TKG in diesem Abschnitt bezichen sich auf das
Telekommunikationsgesetz vom 26.7.1996 (dBGBI I 1996, 1120).

82 vgl Geppert/Ruhle/Schuster, Handbuch Recht und Praxis der Telekommunika-
tion, EU, Deutschland, Osterreich, Schweiz? (2002), Rz 833f.

83 vgl Geppert/Ruhle/Schuster, Handbuch Recht und Praxis der Telekommunika-
tion, Rz 857.
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Gewidhrung von Netzzugang und eine fehlende Einigung iiber die
Zusammenschaltungsbedingungen kann durch Entscheidung der Behorde
substituiert werden. Beziiglich der Entgelte fiir die Gewéhrung von
Netzzugang verweist § 39 TKG jedoch auf die Regelungen des dritten Teils
des TKG (Entgeltregulierung). Dieses Verfahren zur Entgeltgenehmigung ist
als einseitiges Verfahren ausgestaltet.

b) Besonderheiten im Verwaltungsprozess

Auch Entscheidungen der RegTP unterliegen der Uberpriifung im Ver-
waltungsrechtsweg gemill § 40 Abs 1 VwGO. Beziiglich der Entscheidung
iiber die Vorlage von Unterlagen gemiBl § 99 VwGO jedoch ist nicht das
BMWA als oberste Aufsichtsbehorde, sondern die RegTP selbst zustindig
(§ 75a Abs 2 TKG).

¢) Die aktuelle Judikatur des BVerwG zu den Betriebs- und Geschiiftsge-
heimnissen

Im August 2003 klirte das BVerwG in vier Entscheidungen®* offene
Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Vorlagepflicht geheimhaltungsbe-
diirftiger Unterlagen der RegTP gegeniiber den Verwaltungsgerichten. In meh-
reren Verfahren iiber die Genehmigung von Entgelten fiir den Zugang zur
Teilnehmeranschlussleitung®> wurden sowohl Teile der Unterlagen der DTAG
als Geschifts- und Betriebsgeheimnisse deklariert und den Mitbewerbern nicht
vorgelegt, als auch Teile des Bescheides geschwirzt. Im folgenden verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren legte die damals noch zustdndige oberste Auf-
sichtsbehorde, das Bundeswirtschaftsministerium, die geschwirzten Teile des
Bescheide offen. Gegen diese Offenlegung und auch gegen die Nichtvorlage
der Akten stellten die DTAG und ihre Mitbewerber als die jeweils Beschwer-
ten einen Antrag gemiB § 99 Abs2 VwGO. Schlussendlich ordnete das
BVerwG eine vollstindige Offenlegung der Akten an.’¢ Die DTAG legte
gegen die Beschliisse Verfassungsbeschwerde?’ ein. Beziiglich der Entschei-
dung iiber die Entschwirzung des Bescheides der RegTP gab das Bundesver-
fassungsgericht am 5.2.2004 dem Antrag auf einstweilige Aussetzung der
Vollziehung der Beschliisse des Bundesverwaltungsgerichts vom August 2003
- BVerwG 20 F 7.03 - und - BVerwG 20 F 9.03 — teilweise?®8 statt.3?

84 BVerwG vom 15.8.2003 20 F 7/03, 20 F 8/03, 20 F 9/03, BVerwG vom
16.8.2003 20 F 1/03.

85 RegTP vom 8.und 10.2.1999 — BK 4e-98/E21.9.98.

86 vgl Bosch/Sommer, K&R 2004, 67 (671).

87 zu 1 BvR 2087/03 sowie 1 BVR 2111/03.

88 an veralteten Daten besteht kein Geheimhaltungsinteresse - BVerfG in MMR
2004, 466 (467).

89 BVerfG vom 5.2.2004, 1 BvR 2087/03, 1 BvR 2111/03 = MMR 2004, 466.
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aa) Uberpriifung der Offenlegungsentscheidung

Zunichst? priifte das BVerwG, ob, entgegen dem Wortlaut des
§ 99 Abs 1 Satz 1, nicht nur die Vorlageverweigerung, sondern auch die Vor-
lage, im konkreten Fall die Entschwirzung, in camera tliberpriift werden kann.
Es kam zu dem Schluss, dass der Wortlaut der Regelung ungliicklich gewahlt
sei, dass in verfassungskonformer Interpretation (im Hinblick auf Art 19 Abs 4
GGQG) eine erweiternde Auslegung geboten und somit auch die Entscheidung
fiir die Vorlage im Zwischenverfahren zu iiberpriifen sei.’!

bb) Entscheidungserheblichkeit

Mehrfach hatte die zustdndige Behorde die Nichtvorlage der Akten damit
begriindet, dass sie nicht entscheidungserheblich seien.”? Das BVerwG
sprach aus, dass diese Beurteilung jedoch allein dem Gericht der Hauptsache
aufgrund seiner Pflicht zur umfassenden Aufkldrung des Sachverhalts von
Amts wegen (§ 86 Abs 1 VwGO) zukomme.?3

Die verfahrensrechtliche Frage, ob der entscheidungserhebliche Sachver-
halt durch Erhebung anderer zuginglicher und geeigneter Beweismittel auf-
geklart werden kann, habe der Fachsenat im Verfahren nach
§ 99 Abs 2 VwGO nachzupriifen.®*

In diesem Zusammenhang lehnte das BVerwG auch die Beweisaufnahme
durch einen Sachverstindigen (Wirtschaftspriifer) als Beweismittler ab. Ein
wirksamer Geheimnisschutz liefe sich in dieser Konstellation nur erzielen,
wenn die Beweisgrundlagen weder den anderen Beteiligten noch dem Gericht
— sonst konnten die anderen Parteien ja im Wege der Aktenseinsicht gemal3
§ 100 VWGO von ihnen Kenntnis erlangen — bekannt wiéren. Dies verstof3e
nicht nur gegen das rechtliche Gehor (Art 103 Abs 1 GG,
§ 108 Abs 2 VwGO), sondern das Gericht verletze auch seine Pflicht, ein von
ihm eingeholtes Sachverstindigengutachten sorgfiltig und kritisch zu wiir-
digen.%’

cc) Kein ,,in camera*“-Verfahren in der Hauptsache

Das OVG Miinster?® war der Auffassung, dass auch ein ,,in camera“-
Verfahren in der Hauptsache mdglich sei. Dieser Ansicht erteilte das
BVerwG eine Absage, da dies mit dem geltenden Recht nicht vereinbar sei.
Das ,,in camera‘“-Verfahren soll nicht die Mdglichkeit von Geheimverfahren
schaffen, sondern dadurch, dass ein dritter Spruchkoérper iiber die Geheim-
haltungsbediirftigkeit entscheidet, die Waffengleichheit im Hauptverfahren

9 BVerwG 14.8.2003 20 F 1/03 = K&R 2004, 99.

91 vgl Bosch/Sommer, K&R 2004, 67 (68f) mwN.

92 vgl Bosch/Sommer, K&R 2004, 67 (70).

93 BVerwG 15.8.2003 20 F 7/03 = K&R 2004, 95 (96) = MMR 2003, 729 (Stein-
wdrder); im Wesentlichen inhaltsgleich mit 20 F 9/03.

94 vgl BVerwG in K&R 2004, 95 (96).

95 vgl BVerwG in K&R 2004, 95 (96f).

9% NVwZ 2001, 820.

97 vgl BVerwG in K&R 2004, 95 (97).
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gewihrleisten. Ein solches Geheimverfahren wiirde die Erhebung von Rechts-
mitteln erschweren und ist verfassungsrechtlich unzulissig.”8

dd) Interessenabwigung

Das BVerwG sprach aus, dass der durch Art 12 Abs 1 und 14 GG ge-
schiitzte Anspruch der Beigeladenen auf Schutz ihrer Geschéfts- und Betriebs-
geheimnisse gegeniiber dem Gebot des effektiven Rechtsschutz gemil3
Art 19 Abs 4 GG zuriicktreten miisse. Es hob hervor, dass die Netzinfrastruk-
tur der DTAG unter dem Schutz eines staatlichen Monopols aufgebaut worden
war und deshalb einen besonderen sozialen Bezug aufweise.”

Der Rechtsschutz sei durch die Geheimhaltung und damit durch die man-
gelnde Verwertbarkeit entscheidungserheblicher Tatsachen deshalb gefdhrdet,
da sich dies nach den Beweislastgrundsitzen immer zum Nachteil des
Rechtsschutzsuchenden auswirken wiirde. Der BVerwG beschrinkte sich
hier allerdings auf hypothetische Ausfithrungen, da die Frage der materiellen
Beweislast vom Gericht der Hauptsache zu entscheiden sei.!%0

Trigt die Partei, die entscheidungserhebliche Unterlagen nicht kennt
— in vorliegendem Fall der Wettbewerber der DTAG —, die Beweislast, fiihrt
dies zu einem mit Art 19 Abs 4 GG unvereinbaren Rechtschutzdefizit.!%! Diese
kann die Entscheidung allenfalls auf Grundlage von Vermutungen anfechten
und lauft Gefahr, sich gegen tiberhohte Entgelte nicht wehren zu konnen.!02

Im umgekehrten Falle — beweisbelastet ist die RegTP — wiirde diese ih-
rer in §2 Abs2 Nr2 TKG festgeschriebenen Aufgabe der Sicherstellung
eines chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs auf den Telekom-
munikationsmérkten nicht mehr nach kommen, da jede Klage gegen die Ent-
geltsfestsetzung zum Erfolg fithren wiirde, da die Regulierungsbehorde ihrer
Beweispflicht nicht nachgekommen ist.!0

2. Das neue TKG!%4

Mit dem neuen TKG setzt Deutschland mit einiger Verspdtung!0S das
neue Telekommunikations-Richtlinienpaket um. Neben der Einfithrung des
Marktregulierungsverfahrens'% wurde vor allem die Beschleunigung des

98 vgl Bosch/Sommer, K&R 2004, 67 (72, besonders Fn 36) mwN.

9 vgl BVerwG in K&R 2004, 95 (97).

100 ygl BVerwG in K&R 2004, 95 (97).

101 yg] BVerwG in K&R 2004, 95 (971).

102 ygl Bosch/Sommer, K&R 2004, 67 (73).

103 vgl Bosch/Sommer, K&R 2004, 67 (73).

104 Soweit nichts anderes angegeben, beziehen sich Zitate des TKG in diesem
Abschnitt auf das Telekommunikationsgesetz (TKG) vom 22. Juni 2004 (dBGBI I Nr
29, S1190).

105 die Umsetzungsfrist endete am 30.6.2003.

106 vgl FEllinghaus, Regulierungsverfahren, gerichtlicher Rechtsschutz und
richterliche Kontrolldichte im neuen TKG, MMR 2004, 293.
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gerichtlichen Rechtsschutzes — 90% aller Regulierungsentscheidungen werden
angefochten, was zu erheblichen Verzogerungen fiihrt!97 - vorangetrieben.

§ 132 TKG sieht eine Verkiirzung des Verwaltungsrechtsweges vor:
Die Berufung an das OVG Miinster gegen Entscheidungen des VG Koln fallt
weg, der Rechtszug fiihrt direkt vom VG zum BVerwG. Im Provisorialverfah-
ren entscheidet das VG Koln gar abschlie3end.!08

Beziiglich der Geschifts- und Betriebsgeheimnisse kam es zu einer signi-
fikanten Verénderung. Wihrend die Vorschriften der
§§ 75a Abs 1 und 2 TKG aF in den neuen §§ 136 bzw. 138 Absl TKG weiter
bestehen, wurde mit § 138 Abs 2 TKG eine an § 72 Abs 2 GWB angelehnte
Regelung!%® eingefiihrt: Auf Antrag eines Beteiligten entscheidet das Gericht
der Hauptsache durch Beschluss dariiber, ob die Unterlagen vorzulegen sind
oder nicht vorgelegt werden diirfen. Werden durch die Vorlage von Unterlagen
Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse betroffen, verpflichtet das Gericht die
Behorde zur Vorlage, soweit es fiir die Entscheidung darauf ankommt, ande-
re Moglichkeiten der Sachaufklirung nicht bestehen und nach Abwiigung
aller Umsténde des Einzelfalls das Interesse an der Vorlage der Unterlagen
das Interesse des Betroffenen an der Geheimhaltung iiberwiegt.

GemiB § 138 Abs 3 TKG muss der Antrag nach § 138 Abs 2 TKG
innerhalb eines Monats gestellt werden, was Verzogerungen hintan halten
soll.110

107 vgl Holznagel, Rechtsschutz und TK-Regulierung im Referentenentwurf zum
TKG — Neue Ansitze fiir eine Vefahrensbeschleunigung, MMR 2003, 513.

108 vol Ellinghaus, MMR 2004, 293 (295).

109 vgl Holznagel, MMR 2003, 513 (516).

110 vgl Holznagel, MMR 2003, 513 (516).
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III. Osterreich

A. AVG

1. Verfahrensprinzipien

Grundsatzlich hat der Erlassung eines Bescheides ein Ermittlungsver-
fahren vorauszugehen (§ 56 AVG). Zweck des Ermittlungsverfahrens ist ge-
miB § 37 AVG, den fiir die Erledigung einer Verwaltungssache maligebenden
Sachverhalt festzustellen und den Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung
ihrer Rechte und rechtlichen Interessen (rechtliches Gehor) zu geben .Dabei
sind die Offizialmaxime und der Grundsatz der arbitriren Ordnung
(§ 39 Abs 2 AVQG), das Prinzip der Verfahrenskonzentration
(§ 39 Abs 2a AVG)!!! sowie der Grundsatz der Verfahrensokonomie zu be-
achten.!!?

a) Offizialmaxime

Die Einleitung eines Verwaltungsverfahrens erfolgt subsididr — sofern
vom Gesetz kein Parteiantrag vorgesehen ist — von Amts wegen.!!3

Die Durchfiihrung des Ermittlungsverfahrens, insbesondere die Feststel-
lung des maBgeblichen Sachverhalts, obliegt der Behorde von Amts wegen!!4,
selbst wenn das Verfahren auf Antrag eingeleitet wurde!!S. Diese Pflicht darf
die Behorde nicht auf die Parteien iiberwélzen.!!¢ Parteien konnen zwar Be-
weisantrage stellen, jedoch ist die Behorde daran nicht gebunden. Nach hM!!”
trigt mangels ausdriicklicher gesetzlicher Beweislastregel!!® alleine die Be-
horde die Beweislast.

In der Offizialmaxime ist der Grundsatz der materiellen Wahrheit um-
fasst: die Behorde hat den objektiven Sachverhalt festzustellen, Gestdndnis-

111 seit der Verwaltungsverfahrensnovelle 2001 BGBI. I Nr. 137/2001.

12 vgl Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht?, 138ff

113 vgl Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht®, Rz 261.

114 vgl Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 273; Walter/T) hzenel
Verwaltungsverfahrensgesetze I°, § 39 FN 2; Thienel, VerwaltungsVerfahrensrecht
174.

115 Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrechts, Rz 273, VwGH 29.7.1998,
97/01/0764.

116 VwGH 31. Mirz 1949, 0899/48 = VwSlg 772 A/1949.

117 stRsp; grundlegend VwWGH 31. Mérz 1949, 0899/48 = VwSlg 772 A/1949
OGH 12.9.1990, 1 Ob 8/90; Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze I, §39
FN 2.

118 vgl VwSlg 6836 A/1964.
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se!’® und AuBerstreitstellungen!20 allein reichen nicht aus, dass die Behorde
einen Umstand als erwiesen betrachten darf.!2!

b) Rechtliches Gehor

Den Parteien ist gemdll § 37 AVG Gelegenheit zur Geltendmachung
ihrer Rechte und rechtlichen Interessen zu geben. Dies ist die grundlegende
Ausgestaltung des Rechts auf rechtliches Gehor, welche in § 43 Abs 2 und 3
(miindliche Verhandlung), § 45 Abs 3 (Beweisaufnahme), § 65 (Berufungsver-
fahren) und § 67d AVG (miindliche Verhandlung vor dem UVS) prézisiert
wird.'?2 Das Recht auf Parteiengehor ist zwar kein verfassungsrechtlich ge-
wihrleistetes Recht!23, dennoch zéhlt es zu den fundamentalen Grundsét-
zen der Rechtsstaatlichkeit der Hoheitsverwaltung und ist von Amts wegen zu
beachten.!24

GemailB § 45 Abs 3 AVG ist den Parteien Gelegenheit zu geben, vom Er-
gebnis der Beweisaufnahme Kenntnis und dazu Stellung zu nehmen. Den
Parteien ist das Ergebnis der Beweisaufnahme in formlicher Weise!?> zur
Kenntnis zu bringen und unter Setzung einer angemessenen Frist'>¢ Gele-
genheit zu geben, zu diesen Ergebnissen Stellung zu nehmen.!?’

Gegenstand des Parteiengehdrs sind nach stRsp simtliche Ergebnisse
der Beweisaufnahme.!?8 Dem Parteiengehdr unterliegt etwa nicht nur eine von
der Behorde getroffene Auswahl jener Ergebnisse des Beweisverfahrens,
welche die Behdrde zur Untermauerung der von ihr getroffenen Tatsachenfest-
stellungen fiir erforderlich hélt, sondern der gesamte Inhalt der Ergebnisse der
Beweisaufnahme.!?° Nicht nur die Ergebnisse der Beweisaufnahme, auch die
Beweisquelle ist bekannt zu geben.!3 Der Begriff der Beweisaufnahme um-
fasst auch die aus dem Sachverstindigenbefund gezogenen Schliisse, welche
daher dem Parteiengehor ebenfalls unterliegen.!3!

Im Zusammenhang mit dem Geheimnisschutz ist hervorzuheben, dass es
in einem rechtsstaatlichen Verfahren keine geheimen Beweismittel gibt!3?

119 VwGH 21.1.1994, 94/11/0238.

120 VwGH 20.12.1994, 92/04/0276.

121 Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze I, § 39 FN 2.

122 vg| Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze I°, § 39 FN 4.

123 V{Slg 2536/1953.

124 VwGH 26.1.1967, 47/66.

125 VwGH 18.9.2002, 2002/07/0058.

126 VwGH 18.10.2001, 2000/07/0003.

127 Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht2, 177, Hauer/Leukauf, Handbuch des
osterreichischen Verwaltungsverfahrens® (2003), 480.

128 VwSlg 4557 A/1958; VwGH 6.9.1993, 93/09/0124; 29.8.2000, 2000/05/0066
ua.

129 VwGH 2.7.1990, 90/19/0248.

130 VwGH 10.11.1933, A 869/33; 18.10.2000, 98/08/0304.

131 VwSlg 1853/68.

132 stRsp; VWGH 15.9.1966, 0955/66 = VwSlg 6990 A; 16.1.1984, 83/10/0238,
VwSlg 11285 A/1984 ua, zuletzt VwGH 25.2.2004, 2002/03/0273; 17.6.2004,
2003/03/0157; siehe unten IV.B.2 und IV.C.2.
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Geheime Beweismittel behindern insbesondere die nachpriifende Kontrolle
durch den VwGH. 133

2. Akteneinsicht

a) Berechtigte

Das Recht auf Akteneinsicht ist in § 17 AVG geregelt. Es steht in engem
Zusammenhang mit dem Recht auf Parteiengehor und soll sicherstellen, dass
die Parteien von allen Vorgingen im Verfahren volle Kenntnis erlangen
konnen.!3* Das Recht auf Akteneinsicht ist mit Antrag geltend zu machen!35
und ist ein subjektives Parteienrecht'3%, welches auch der iibergangenen
Partei zukommt.!37 Anders als in Deutschland!3® besteht der Anspruch auch
nach Beendigung des Verwaltungsverfahrens, was zur Stellung eines Antrags
auf Wiederaufnahme oder Erhebung einer Beschwerde an die Gerichtshofe des
offentlichen Rechts sinnvoll sein kann.!3?

Dritten, insbesondere auch sonstigen Beteiligten!4%, rdumt das AVG kein
subjektives Akteneinsichtsrecht ein, jedoch kann die Behorde in den Gren-
zen des Art 20 Abs 3 B-VG (Amtsgeheimnis) jedem Interessenten Aktenein-
sicht gewdhren.!4!

Daneben sieht Art 20 Abs 4 B-VG eine Auskunftspflicht gegeniiber je-
dermann, soweit nicht die eine gesetzliche Verschwiegenheitspflicht entge-
gensteht, vor, welche im Auskunftspflichtgesetz!4> des Bundes und im Bun-
desgrundsatzgesetz iiber die Auskunftspflicht der Verwaltung der Linder und
Gemeinden'4 konkretisiert ist.

b) Einschrinkungen

Von der Akteneinsicht sind Aktenbestandteile ausgenommen, insoweit
deren Einsichtnahme eine Schidigung berechtigter Interessen einer Partei
oder dritter Personen oder eine Gefihrdung der Aufgaben der Behorde
herbeifiihren oder den Zweck des Verfahrens beeintrichtigen wiirde
(§ 17 Abs 3 AVGQG). Die Begriffe des ,,berechtigten Interesses und der ,,Schi-
digung® bleiben indes unklar: Der Gesetzgeber hat etwa nicht klargestellt, ob

133 vgl VWGH 18.11.1993, 93/09/0356, 17.6.2004, 2003/03/0157.

134 vg| Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht’, 117.

135 Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht®, Rz 173.

136 VwGH 22.10.1968, 428/68; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht8
(2003), Rz 173.

137 VwGH 7.6.1971, 2055/70.

138 siehe oben I1.B.1.

139 vgl Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht®, Rz 177.

140 VwSIgNF 8444 A.

141 Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht®, Rz 177.

142 BGBI 1987/287.

143 BGBI 1987/286.
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nur ein rechtliches oder schon ein wirtschaftliches Interesse beachtlich sein
soll.144

Die Behorde hat eine Interessenabwigung vorzunehmen'43, wobei den
offentlichen Interessen, die der Akteneinsicht entgegenstehen, Vorrang vor
dem Interesse der Partei an der Akteneinsicht zu geben ist.!46

Soweit sich aus § 17 Abs 3 AVG keine Ausnahme ergibt, ist die Akten-
einsicht den Parteien jedenfalls zu gewdhren.!4’

Gemadl § 17 Abs 2 AVG ist allen Parteien in gleichem Umfang Akten-
einsicht zu gewéhren. Eine solche Pflicht wiirde sich auch schon aus dem
allgemeinen Gleichheitsgrundsatz ergeben.!8 Ein Aktenstiick, das einer
Partei gegentiiber von der Akteneinsicht auszunehmen ist, ist auch gegeniiber
allen anderen Parteien von der Einsichtnahme auszunehmen, selbst wenn der
anderen Partei gegeniiber kein Verweigerungsgrund besteht.!4® Bedeutsam
wird § 17 Abs 2 AVG aber im umgekehrten Fall, wenn einer Partei zu Un-
recht Akteneinsicht gewéhrt wurde. Diesfalls ergibt sich fiir die Behorde eine
Pflichtenkollision: Gewahrt sic auch den anderen Parteien Einsicht, verletzt
sie § 17 Abs 3 AVG, verweigert sie ihnen die Akteneinsicht, verletzt sie
§ 17 Abs 2 AVG. Da § 17 Abs2 AVG ja sonst liberfliissig wire, ist von einem
Vorrang dieser Vorschrift auszugehen und auch den anderen Parteien Akten-
einsicht zu gewéhren.!50

¢) Rechtsschutz

§ 17 Abs 4 AVG statuiert, dass gegen die Verweigerung der Aktenein-
sicht kein Rechtsmittel zuléssig ist. Nach hM!5! stellt die Verweigerung der
Akteneinsicht gegeniiber einer Partei im laufenden Verfahren eine Verfah-
rensanordnung dar, die gemif § 63 Abs 2 AVG in der Berufung gegen den in
der Sache ergehenden Bescheid angefochten werden kann. Wird die Aktein-
einsicht jemandem anderen als einer Partei oder nach Abschluss des Verfah-
rens abgelehnt, handelt es sich dabei um einen selbststindig anfechtbaren
verfahrensrechtlichen Bescheid.!>2

144 vol Walter/Mayer, VerwaltungsVerfahrensrecht Rz 179 mwN.

145 Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht 118f; Walter/Mayer,
Verwaltungsverfahrensrecht®, Rz 179.
146 Thienel, VerwaltungsVerfahrensrecht 119; Walter/Mayer

Verwaltungsverfahrensrecht®, Rz 179; Walter/Thienel, VerwaltungsVerfahrensgesetze Ij

(1998), § 17 FN 7.

147 Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht’, 119.

148 vgl Novak, Rechtsfragen der Akteneinsicht im Verwaltungsverfahren, OJZ
1973, 253 (255).

149 Vgl Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht®, Rz 181.

150 in diesem Sinne Novak, Rechtsfragen der Akteneinsicht im Verwaltungsver—
fahren, OJZ 1973, 253 (2551); vgl Walter/Mayer, VerwaltungsVerfahrensrecht Rz 181.

151 Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht Rz 176; Walter/Thienel, Verwal-
tungsverfahrensgesetze I, § 17 FN 9; VwGH 18.9.2000, 2000/17/0052.

152 ygl Walter/Mayer VerwaltungsVerfahrensrecht Rz 176.
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3. Urkundenvorlage- und Zeugnisverweigerungsrechte zum Schutz von
Geschiiftsgeheimnissen

a) Verweigerung der Urkundenvorlage

Ein Recht zur Verweigerung der Vorlage von Urkunden wegen des Vor-
liegens eines Geschiftsgeheimnisses wie § 305 Z 4 ZPO!53 kennt das AVG
nicht.

b) Zeugnisverweigerungsrecht

Gemadl § 49 Abs 1 Z2 AVG darf die Aussage von einem Zeugen ver-
weigert werden iiber Fragen, die er nicht beantworten konnte, ohne eine
ihm obliegende staatlich anerkannte Pflicht zur Verschwiegenheit, von der er
nicht giiltig entbunden wurde, zu verletzen oder ein Kunst-, Betriebs- oder
Geschiiftsgeheimnis zu offenbaren.

¢) Parteienvernechmung

GemiB § 51 AVG sind die §§ 48 und 49 (Zeugenbeweis) auch auf die
Vernehmung von (Parteien und sonstigen) Beteiligten zum Zweck der Be-
weisfiihrung anzuwenden. § 50 AVG (Belehrung iiber die Wahrheitspflicht
und die Folgen einer Falschaussage) ist auf Beteiligte nicht anzuwenden, eine
Falschaussage ist gemif § 289 StGB nicht strafbar.!54

B. VwGG

Im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof (VWGH) kommt gemal
§ 62 Abs 1 VWGG das AVG zur Anwendung, sofern das VwGG keine Son-
derregelung trifft.

Eine solche Sonderregelung sieht das VwGG fiir die Akteneinsicht vor:
Gemil § 25 Abs 1 VwWGG konnen die Parteien beim Verwaltungsgerichtshof
grundsétzlich alle ihre Rechtssache betreffenden Akten einsehen.!5> Dies gilt
sowohl fiir die Akten des Gerichtshofes als auch fiir die von ihm eingeholten
Akten. Ausgenommen sind Entwiirfe zu Erkenntnissen und Beschliissen des
Verwaltungsgerichtshofes und Niederschriften iiber seine Beratungen und
Abstimmungen.

Jedoch konnen die Behdrden gemédll § 25 Abs 2 VwGG bei der Vorlage
von Akten an den Verwaltungsgerichtshof verlangen, dass bestimmte Akten
oder Aktenteile im offentlichen Interesse von der Einsicht ausgeschlossen
werden. Im Streitfall entscheidet nach Anhorung der Behorde auf Antrag des
Berichterstatters der Senat.!3¢ Doch darf ohne Zustimmung der belangten

153 siche unten I11.D.4.a).

154 VwGH 19.3.1970, 1556/68.

155 vgl. Miiller in Machacek (Hrsg), Verfahren vor dem VfGH und VwGH’
(2004), 2009.

156 Miiller in Machacek (Hrsg), Verfahren vor dem VfGH und VwGH?, 209.
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Behorde die Einsicht in jene Akten oder Aktenteile nicht gewihrt werden,
die die Behorde im Verwaltungsverfahren der Parteieneinsicht zu entziehen
nach geltender Vorschrift berechtigt war. Die belangte Behorde hat die in
Betracht kommenden Stellen im  Vorlagebericht zu bezeichnen
(§ 25 Abs 2 VwGG letzter Satz).

C. DSG

1. Wirtschaftsdaten als personenbezogene Daten

Gemadll der Verfassungsbestimmung des § 1 DSG hat jedermann An-
spruch auf Geheimhaltung der ihn betreffenden personenbezogenen Daten,
soweit ein schutzwiirdiges Interesse daran besteht. Schon zu
§ 1 Abs 2DSG 1978 ging die hM!57 davon aus, dass auch Wirtschaftsdaten
unter den Begriff personenbezogene Daten fallen und somit Schutzobjekt des
Grundrechts auf Datenschutz sein konnen.!58

Der Anspruch auf Geheimhaltung schutzwiirdiger personenbezogener Da-
ten verbietet nicht nur die Weitergabe erhobener Daten, sondern auch, dass
der Betroffene zur Offenlegung verpflichtet wird (Ermittlungsschutz)'*.

2. Datenschutzrechtliche Fragen im Erkenntnis VIGH 28.11.2001,
2271/00160

a) Sachverhalt

Die TKC-GmbH, die Vorlduferin der RTR-GmbH!¢!, forderte mit einem
auf § 83 Abs 2 TKG 1997 gestiitzten Schreiben alle Konzessionsinhaber auf,
diverse Daten, etwa betriebswirtschaftliche Daten (Bilanzen, Gewinn- und
Verlustrechnungen, Mitarbeiter), Daten iiber Umsétze, Dienstequalitéit, Ver-
kehrswerte, Infrastruktur und Nachfrage zu ilibermitteln.!®>2 Nachdem ein Un-
ternehmen nicht auf das Schreiben reagierte, trug die TKC-GmbH diesem mit
Bescheid gemil § 83 Abs 3 TKG 1997 auf, diese Daten zu tibermitteln.

Zur Begriindung fiihrte die Behorde aus, dass sie Daten zum Teil dazu
benotige, das jeweilige Unternehmen zu beurteilen, zum Teil, um branchen-
weite statistische Kenngrofen zu ermitteln, an denen andere Unternehmen
gemessen werden konnen, wie etwa iiber den ganzen Markt berechnete Durch-
schnittswerte. Da der Telekommunikationsmarkt durch eine besondere Dyna-

157 Duschanek, Geheimnisschutz und Datenschutz in Ruppe (Hrsg.),
Geheimnisschutz im Wirtschaftsleben (1980), 298; V{GH 30.11.1989, Vf{Slg
12.228/1989; 16.10.1991, 12.880/1991.

158 vgl Feiel, Wirtschaftsaufsichtsrecht: Zu den Auskunftspflichten nach
§ 83 TKG, wbl 2002, 343.

159 Dohr/Pollirer/Weiss, DSG® (2002), § 1 Anm 2; VfGH 30.11.1989, V{Slg
12.228/1989; 16.10.1991, V{SIg 12.880/1991.

160 V{Slg 16.369/2001.

161 ygl § 5 Abs 2 KOG.

162 ygl Feiel, wbl 2002, 343.
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mik gekennzeichnet sei, miissen die Daten in regelméfigen Abstdnden erhoben
werden.

Gegen diesen Bescheid richtete sich die Beschwerde. Der Beschwerde-
fithrer machte vor allem geltend, dass er ein erhebliches schutzwiirdiges Inte-
resse an der Geheimhaltung dieser Daten habe, da sie zu den ,,strengsten Ge-
schéfts und Betriebsgeheimnissen* gehorten.!63

b) Die Auskunftspflicht gemal3 § 83 Abs 2 TKG 1997

GemiB § 83 Abs 2 TKG 1997 sind Betreiber von Telekommunikations-
diensten sind verpflichtet, der Regulierungsbehorde auf Verlangen die Aus-
kiinfte zu erteilen, die fiir den Vollzug dieses Gesetzes und der relevanten
internationalen Vorschriften notwendig sind. Gemif3 § 83 Abs 3 TKG 1997
kann die Regulierungsbehorde entsprechende Anordnungen treffen, welche
von den Betreibern zu befolgen sind.

¢) Die Interessenabwigung des VIGH

Zunichst bestiitigte der VfGH seine bisherige Judikatur zum Thema
Wirtschaftsdaten als personenbezogene Daten.'* Er fiihrte weiters aus, dass
Beschrinkungen des Grundrechts auf Geheimhaltung personenbezogener Da-
ten gemiB § 1 Abs 2 DSG nur zur Wahrung iiberwiegender berechtigter
Interessen eines anderen zuldssig seien, Eingriffe einer staatlichen Behorde
dariiber hinaus nur aufgrund von Gesetzen, die aus den in Art 8 Abs 2 EMRK
genannten Griinden!®> notwendig seien.'®® Gemdl §1 Abs 2 DSG letzter
Satz ist auch fiir den Fall an sich gesetzlich zugelassener Beschrinkungen der
konkrete Eingriff in das Grundrecht unzulédssig, wenn er nicht in der jeweils
gelindesten, zum Ziel fiihrenden Art vorgenommen wird.!67

Der VfGH sprach aus, dass die mit dem angefochtenen Bescheid ange-
ordnete, weit reichende Abfrage von Wirtschaftsdaten, losgelost von konkre-
ten wirtschaftsaufsichtsrechtlichen Verfahren der Regulierungsbehorde
einen Eingriff in deren Grundrecht auf Datenschutz bilde, der sich auf keine
hinreichende gesetzliche Grundlage stiitzen konne: Der
§ 83 Abs 2 TKG 1997 sei fiir den von der belangten Behorde angestrebten
»Aufbau eines einheitlichen Datenbestandes unabhingig von den einzelnen
Verwaltungsverfahren® angesichts der Weite seiner Erméchtigung, Auskiinfte
zu verlangen, kein nach §1 Abs 2 DSG iVm Art 8§ Abs 2 EMRK notwendiges,
Eingriffe in das Grundrecht auf Datenschutz legitimierendes Gesetz; die

163 ygl Feiel, wbl 2002, 343.

164 siche oben I1.C.1.

165 Der Eingriff einer offentlichen Behorde in die Ausiibung dieses Rechts ist nur
statthaft, insoweit dieser Eingriff gesetzlich vorgesehen ist und eine Mafinahme dar-
stellt, die in einer demokratischen Gesellschaft fiir die nationale Sicherheit, die dffentli-
che Ruhe und Ordnung, das wirtschaftliche Wohl des Landes, die Verteidigung der
Ordnung und zur Verhinderung von strafbaren Handlungen, zum Schutz der Gesund-
heit und der Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist.

166 VfGH 28.11.2001, 2271/00, I1.2.1.

167 VIGH 28.11.2001, 2271/00, 11.2.2.
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Bestimmung bezeichne fiir sich genommen nicht ausreichend prizise, also
nicht fiir jedermann vorhersehbar!%3, unter welchen Voraussetzungen Aus-
kiinfte iiber geschiitzte Daten fiir die Wahrnehmung konkreter Verwaltungs-
aufgaben erforderlich seien. Die Unzuléssigkeit einer zwangsweisen Erhebung
von "(geschiitzten) Daten auf Vorrat" bewiesen auch die — einfachgesetzlichen
— Ausfiihrungsvorschriften der §§ 6 und 27 DSG.!6°

Nicht konkret Stellung nahm der VfGH, inwiefern bestehende konkrete
gesetzliche Ermiichtigungen zur Wahrung von Regulierungsaufgaben, wie
etwa § 111 TKG 1997, eine geniigende rechtliche Grundlage fiir einen Grund-
rechtseingriff darstellen konnten, hielt dies aber ausdriicklich fiir méglich.!7

D. Exkurs: ZPO

1. Die Dispositionsmaxime und das Kooperationsmodell

Die Parteien im Zivilprozess streiten iiber privatrechtliche Anspriiche,
iiber die sie in der Regel privatautonom disponieren kénnen. Dementspre-
chend konnen die Parteien auch iiber den Streitgegenstand frei verfiigen
(Dispositionsmaxime).!”! Die Parteien bestimmen den Beginn und den Ge-
genstand des Verfahrens und kdnnen auch seine Beendigung herbeifiihren.!7?

Der 0Osterreichische Zivilprozess geht weder von einem reinen Untersu-
chungsgrundsatz (Offizialmaxime), bei dem es allein dem Gericht obliegt, die
entscheidungserheblichen Tatsachen von Amts wegen zu ermitteln, noch vom
reinen Verhandlungsgrundsatz (Beibringungsgrundsatz) aus, der es allein
den Parteien auferlegt, den Prozessstoff zu sammeln, sondern wihlt eine ver-
mittelnde Losung, die Kooperationsmodell oder abgeschwichter Untersu-
chungsgrundsatz!7? genannt wird: Der Richter kann im Rahmen seiner mate-
riellen Prozessleitungsbefugnisse zwar Beweise von Amts wegen aufnehmen,
jedoch nur dann, wenn es ein entsprechendes Parteivorbringen gibt.!74

Soweit offentliche oder iiberindividuelle Interessen betroffen sind, wie
etwa im Ehenichtigkeitsverfahren oder im Abstammungsverfahren, gilt auch
im Zivilprozess der reine Untersuchungsgrundsatz.'”

168 vl EGMR 16.2.2000, 27798/95 = OJZ 2001/1 — Fall Amann.

169 VIGH 28.11.2001, 2271/00, 11.2.3.

170 VIGH 28.11.2001, 2271/00, 11.2.3.

170 vgl Rechberger/Simotta, Grundriss des Osterreichischen Zivilprozessrechts®,
Rz 276.

172 Fucik in Rechberger (Hrsg), ZPO?, Vor § 171 ZPO Rz 2.

173 vgl Fucik in Rechberger (Hrsg), ZP02i Vor § 171 ZPO Rz 3.

174 vgl Fucik in Rechberger (Hrsg), ZPO”, § 178 ZPO Rz 2; Rechberger/Simotta,
Grundriss des Osterreichischen Zivilprozessrechts®, Rz 269.

175 Rechberger/Simotta, Grundriss des Osterreichischen Zivilprozessrechts®,
Rz 271.
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2. Die Beweislast

a) Die Behauptungslast

Die fiir die Anwendung einer Rechtsnorm erforderlichen Tatsachen miis-
sen durch Parteienbehauptung oder von Amts wegen in das Verfahren einge-
fithrt werden (objektive Behauptungslast). Im Zivilverfahren, wo in der Re-
gel kein Untersuchungsgrundsatz gilt, trifft die Verpflichtung zur Behauptung
anspruchsbegriindender Tatsachen den Klédger, die zur Behauptung anspruchs-
verhindernder, -vernichtender oder —hemmender den Beklagten (subjektive
Behauptungslast). Liegt eine Behauptungsliicke vor, also wird das vorliegen
eines notwendigen Tatbestandselements nicht behauptet, geht dies zu Lasten
jener Partei, die die Rechtsfolge der Rechtsnorm fiir sich in Anspruch nimmt.
In diesem Fall ist die Klage als unbegriindet abzuweisen-'7¢

b) Die subjektive Beweislast

Die subjektive Beweislast oder Beweisfithrungslast ist die die Partei tref-
fende Obliegenheit, bei sonstigem Prozessverlust durch eigene Tétigkeit den
Beweis einer streitigen Tatsache zu fithren.!”” Durch die starke Stellung
des Richters im Osterreichischen Zivilprozess ist die subjektive Beweislast in
der Praxis allerdings von eher untergeordneter Bedeutung, da das Gericht
Beweise auch von Amts wegen aufnehmen kann bzw. auch muss
(§§ 182ff ZPO)!78. Die Nichtbeachtung der subjektiven Beweislast resultiert
also nur dann im Prozessverlust, wenn der Richter aufgrund des Parteivorbrin-
gens von Amts wegen keine weiteren Beweise aufnehmen kann.!7°

In Verfahren, in denen der reine Untersuchungsgrundsatz zur Anwen-
dung kommt, gibt es keine subjektive Beweislast.!80

¢) Die objektive Beweislast

Die objektive Beweislast (Feststellungslast) legt die Folgen der Unauf-
kldrbarkeit einer tatsichlichen Behauptung fest. Die Regeln der objektiven
Beweislast kommen dann zum Tragen, wenn die freie Beweiswiirdigung we-
der zum Ergebnis fiihrt, dass die strittige Tatsache vorliegt, noch dass diese
nicht vorliegt (non liquet), obwohl alle zuldssigen Beweismittel ausgeschopft
sind. Das Gericht trifft als Ausfluss des Justizgewédhrungsanspruches des

176 vgl Rechberger/Simotta, Grundriss des Osterreichischen Zivilprozessrechts®,

e 58137'7 Bienert-Niefsl, Materiellrechtliche Auskunftspflichten im Zivilprozess (2003),

22 178 yvgl Bienert-Nief3l, Materiellrechtliche Auskunftspflichten im Zivilprozess, 292.

179 vgl Bienert-Nief3l, Materiellrechtliche Auskunftspflichten im Zivilprozess,

;92;150 vgl Rechberger/Simotta, Grundriss des Osterreichischen Zivilprozessrechts®,
z 584.
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Art 6 MRK eine Entscheidungspflicht'8!: | Beweislosigkeit darf nicht zur
Entscheidungslosigkeit fiihren “182.

In dieser Situation dienen die Regeln der objektiven Beweislast als Form
der gesetzlichen Risikoverteilung: der Gesetzgeber verteilt im Rahmen der
materiellen Norm auch das Risiko der tatsdchlichen Unaufklirbarkeit,
unabhiingig von einem Bemiihen oder Verschulden der Parteien.'®3 Aus
einer Gesamtanalogie wird die Beweislastgrundregel, der Grundsatz der
subjektiven Giinstigkeit der Norm hergeleitet: Bei Zweifeln iiber das Vor-
liegen einer bestimmten Tatsache trigt jene Partei die Beweislast, fiir welche
die Rechtsfolge des Tatbestands, zu dessen Ausfiillung die Tatsache dient,
giinstig ist. Fiir anpruchsbegriindende Tatsachen ist das der Anspruchswer-
ber, fiir anspruchshemmende, -hindernde oder —vernichtende Tatsachen
der Anspruchsgegner.!34

3. Akteneinsicht

Gemil § 219 ZPO konnen die Parteien in sédmtliche ihre Rechtssache
betreffenden Akten, mit Ausnahme der Entwiirfe zu Urteilen und Beschliissen,
der Protokolle iiber Beratungen und Abstimmungen des Gerichtes, Einsicht
nehmen. Dritten kommt entweder mit Zustimmung aller Parteien oder wenn
sie ein rechtliches Interesse glaubhaft machen konnen ein Akteineinsichts-
recht zu.!$5 Dieses muss in Hinblick auf § 1 Abs2 DSG auch berechtigt
sein.!86

4. Urkundenvorlage- und Zeugnisverweigerungsrechte zum Schutz von
Geschiiftsgeheimnissen

a) Verweigerung der Urkundenvorlage

Gemadl § 305 Z 4 ZPO kann die Vorlage von Urkunden'?’ verweigert
werden, wenn die Partei durch die Vorlage der Urkunde eine staatlich aner-
kannte Pflicht zur Verschwiegenheit, von der sie nicht giiltig entbunden wurde,
oder ein Kunst- oder Geschéiftsgeheimnis verletzen wiirde.

181 yvgl Bienert-Nief3l, Materiellrechtliche Auskunftspflichten im Zivilprozess, 285.

182 Rechberger/Simotta, Grundriss des Osterreichischen Zivilprozessrechts®,
Rz 584.

183 vgl Bienert-Nief3l, Materiellrechtliche Auskunftspflichten im Zivilprozess, 286.

184 vgl Bienert-Nief3l, Materiellrechtliche Auskunftspflichten im Zivilprozess, 286;
Rechberger/Simotta, Grundriss des osterreichischen Zivilprozessrechts®, Rz 585.

185 Gitschthaler in Rechberger (Hrsg), ZPO?*, § 219 ZPO Rz 1.

186 Gitschthaler in Rechberger (Hrsg), ZPO?, § 219 ZPO Rz 2.

187 die nicht unter § 304 ZPO fallen, wie etwa bei Bezugnahme auf die Urkunde
zum Zweck der Beweisfilhrung, vgl Schumacher, Unternechmensgeheimnisse im
ZivilprozeB, OBI 1988, 89.



Zykan, Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse im Verfahren vor den Telekom-Regulierungsbehdrden 27

b) Zeugnisverweigerungsrecht

Gemdll § 321 Abs 1 Z5 ZPO darf ein Zeuge die Aussage iliber Fragen
verweigern, welche der Zeuge nicht wiirde beantworten konnen, ohne ein
Kunst- oder Geschéiftsgeheimnis zu offenbaren. Geschiitzt sind eigene Ge-
schiftsgeheimnisse des Zeugen, Geheimnisse Dritter aber auch Geheimnisse
der Parteien.!88

¢) Parteienvernehmung

GemilB § 380 Abs 1 ZPO finden die Bestimmungen iiber den Beweis
durch Zeugen auch auf die Vernehmung der Parteien Anwendung, soweit
im Gesetz nichts Abweichendes bestimmt ist. Dies gilt insbesondere auch fiir
den Zeugnisverweigerungsgrund des § 321 Abs 1 Z 5 ZPO. Die Parteien triftt
allerdings gemél § 380 Abs 2 ZPO allgemein keine Pflicht zur Aussage. Eine
Weigerungen ist vom Gericht vielmehr im Rahmen der freien richterlichen
Beweiswiirdigung (§ 381 iVm § 272 ZPO) zu werten.!#

Profitieren kann von diesem Verweigerungsrecht regelmaBig nur die nicht
behauptungs- und beweisbelastete Partei, denn die im Geheimnisbereich be-
hauptungs- und beweisbelastete Partei hat ja den eigenen Prozessstandpunkt
hinreichend zu behaupten und zu beweisen.'” Dabei steht es ihr zwar
grundsiitzlich frei, ob sie ihre Geheimnisse offen legt oder nicht, hilt sie die
entscheidungserheblichen Fakten geheim, trigt sie aber das Risiko einer ab-
weisenden Entscheidung.!!

5. Fazit

Den Parteien im Zivilprozess steht zum Schutz ihrer Geschifts- und Be-
triebsgeheimnisse ein gewisser Spielraum zur Verfligung. Solange eine Partei
nicht beweisbelastet ist, kann sie sich auf ihr Zeugnisverweigerungsrecht ge-
milB § 580 Abs 1 iVm § 321 Abs 1 Z 5 ZPO zuriickziehen. Gewarnt sei jedoch
davor, dass die Rechtsprechung im Bereich des Wettbewerbsrechts von einer
Beweislastumkehr im Einzelfall ausgeht.!9?

Die beweisbelastete Partei hingegen muss abwégen, ob sie das Geschéfts-
geheimnis offen legt oder das Risiko eingeht, den Prozess zu verlieren.

188 vgl Schumacher, Zeugnisverweigerung wegen eines Geschiftsgeheimnisses,
0JZ 1987, 673.

189 vgl Schoberl, Beweis des Gegenteils und Schutz der Geschifts- und
Betriebsgeheimnisse — dargestellt am Beispiel des § 155 PatG, 0OJZ (in Druck).

190 vol Schumacher, OBI 1988, 89 (91).

191 vgl Schoberl, Beweis des Gegenteils und Schutz der Geschéfts- und
Betriebsgeheimnisse, OJZ (in Druck).

192 Details bei Bienert-Nieffl, Materiellrechtliche Auskunftspflichten im
Zivilprozess, 296ff; kritisch Schumacher, OB1 1988, 89 (91).
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IV. Wie kommen entscheidungserhebliche Daten ins
Verfahren?

A. Welche relevanten Daten fallen unter den Begriff des
Wirtschaftsgeheimnisses?

1. TKG

Zur Frage, welche Daten nun unter den Begriff des Geschifts- und
Betriebsgeheimnis fallen, ldsst sich aus den Entscheidungen der
Regulierungsbehorde wenig gewinnen. Ihre Stellungnahmen erschopfen sich
meist darin, festzuhalten, den Parteien des gegenstindlichen Verfahrens seien
Unterlagen ,,unter Wahrung von Betriebs- und Geschdfisgeheimnissen der
beteiligten Betreiber zugdnglich gemacht“193 worden. Allgemein stellte sie klar,
dass solche Daten dem Geheimnisschutz unterliegen konnen, die ,,Riickschluss
auf die detaillierte Kostensituation, die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit
oder unternehmensinterne Vorgiinge erlauben wiirden‘.1%4

Jedenfalls nicht dem Geheimnisschutz unterliegen Informationen iiber die
benoétigten Kapazititen und die erwartete Verkehrsauslastung zur Hauptver-
kehrsstunde pro Netziibergabepunkt an den Netziibergabepunkten der jewei-
ligen Zusammenschaltungspartner. Diese Informationen sind notwendig, um
den Zusammenschaltungspartnern kurzfristige Kapazititsplanungen zu
erlauben.!%

Klarerweise werden auch solche Daten nicht geschiitzt, die aufgrund an-
derer, etwa kapitalmarktrechtlicher Vorschriften veroffentlichungspflichtig
sind.!%

Sicherlich auch fiir Osterreich giiltig ist die jiingste Feststellung des deut-
schen BVerfG!%7, wonach Betriebs- und Geschéiftsgeheimnisse mit abneh-
mender Aktualitit weniger schiitzenswert sein konnen.

2. §3aNVG, ZPO

Weitere Anhaltspunkte lassen sich aus der Diskussion zum mittlerweile
aufgehobenen'?® § 3a NVG gewinnen: Diese Norm verbot den Verkauf von

193 TKK 5.11.2001, Z 14/01-103, 50.

194 TKK 22.6.2001, Z 6/01-45, 23; Hervorhebungen durch den Autor; beziiglich
Kostendaten ablehnend Lust, Telekommunikationsrecht im Uberblick, 31.

195 TKK 27.03.2000, Z 30/99-92, 99.

196 vgl Lehofer, Spezifische Probleme unabhingiger Regulierungsbehorden in
Osterreichische Juristenkommission (Hrsg), Entstaatlichung — Gefahr fiir den
Rechtsstaat? (2002), 208.

197 BVerfG vom 5.2.2004, 1 BvR 2087/03, 1 BvR 2111/03 = MMR 2004, 466.
198 VIGH Erk v 15. 6. 1990, G56/89 = V{SIg 12.379/1990.
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Waren unter dem Einstandspreis. Hierbei sprach der OGH!®? aus, dass Kos-
tendaten (in concreto: Geschiftsabschliisse und Geschéftsbedingungen) dem
Geheimnisschutz unterliegen. Nach der Lehre?? gehoren in diesem Zusam-
menhang zu den Geschéftsgeheimnissen Auskiinfte iiber Geschéftsabschliisse
und Geschiiftsbedingungen, soweit es sich dabei tatsdchlich um Geheimnisse
gehandelt hat, weiters auch iliber Preisabreden, iiber die Hohe der Verwen-
dung von Eigen- und Fremdgelder, sowie iiber diec Hohe der ausgezahlten
Gehiilter.

B. Der Umgang mit Geschifts- und Betriebsgeheimnissen in der
Regulierungspraxis

1. Die Regulierungspraxis vor der Entscheidung VwWGH 25.2.2004,
2002/03/0273

Um Geschiftsgeheimnisse der beteiligten Netzbetreiber zu wahren, ver-
mied es die Regulierungsbehorde so weit als moglich, die vorgelegten Daten
der jeweils anderen Partei offen zu legen.2! Sie lie§ die Daten von Gutach-
tern auswerten, stellte diese Gutachten der gegnerischen Partei aber nicht20?
oder nur um Geschiftsgeheimnisse bereinigt?03 — es gab zwei Versionen des
Gutachtens, eine vollstdndige und eine ohne die Inputdaten — zu.

Damit waren die Entscheidungsgrundlagen der Behorde fiir die betrof-
fene Partei nicht nachvollziehbar.204

2. Die Folgen der Entscheidung VwGH 25.2.2004, 2002/03/0273

In seiner Entscheidung vom 25.2.2004205 sprach der VwGH aus, dass ein
wesentlicher Verfahrensmangel darin gelegen sei, dass der Beschwerdefiih-
rerin die dem Berechnungsmodell der Behdrde zugrunde gelegten Inputdaten
nicht offen gelegt worden seien. Die belangte Behorde habe den Verfahrens-
parteien unterschiedliche Versionen des von den Amtssachverstindigen vorge-
legten Gutachtens zugestellt; in dem der Beschwerdefiihrerin iibermittelten
Gutachten seien die Inputdaten, die der Berechnung zugrunde gelegt worden
seien, nicht enthalten gewesen.

Dabei sei es unerheblich, ob diese Daten Betriebs- und Geschéftsge-
heimnisse darstellen. In einem rechtsstaatlichen Verfahren diirfe es keine
geheimen Beweismittel geben; wenn sich die belangte Behdrde in ihren Fest-

19 OGH 14. 10. 1969, 4 Ob 346/69 = JBI 1970, 266 = OBI 1970, 77; KOG
20.9.1989, Okt 2/89 = WBI 1989,370 = OB1 1989,183 = RdAW 1989,391.

200 Fasching, Zivilprozessordnung III (1966), 427, Barfuf3, Verkauf unter dem
Einstandspreis - Darf der Lieferant die Zeugenaussage unter Berufung auf das Ge-
schiftsgeheimnis verweigern?, WB1 1989, 139.

201 yvgl Lust, Telekommunikationsrecht im Uberblick, 30.

202 ijm Verfahren Z 2/00: vgl VwGH 11.12.2002, 2000/03/0190, 3.1.

203 ijm Verfahren Z 11/02: vgl VwGH 25.2.2004, 3003/03/0273, 2.7.

204 yol Lust, Telekommunikationsrecht im Uberblick, 30.

205 2002/03/0273, 2.7.
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stellungen auf ein Beweismittel stiitze, habe sie den Verfahrensparteien zuvor
hiezu Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.

Da dies nicht geschehen sei, sei die Beschwerdefiihrerin damit in ihrem
Recht auf Parteiengehor geméil § 45 Abs 3 AVG verletzt.

Der VWGH bestitigte damit seine stindige Rechtssprechung?’ zum Ver-
bot geheimer Beweismittel.

3. Neueste Regulierungspraxis

a) Geheimhaltung, wenn Daten der Entscheidung nicht zu Grunde gelegt
werden

Die Regulierungsbehorde reagierte umgehend, indem sie, wie sie in auf
die Entscheidung des VwGH folgenden Bescheidentwiirfen?0’, die gemaél
§ 128 TKG 2003 einem Konsultationsverfahren unterzogen wurden, — aller-
dings ohne ndhere Begriindung — klarstellt, dass sie Aktenteile nur mehr dann
wegen des Vorliegens von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen geheim hiilt,
wenn sie Daten betreffen, die sie ihrer Entscheidung nicht zu Grunde legt.
Trotz im Konsultationsverfahren geduBerter Bedenken?® behielt sie ihren
Standpunkt auch im endgiiltigen Bescheid?% bei.

b) Wiirdigung

Wie die Telekabel Wien GmbH in einer Stellungnahme?!? zu Recht riigt,
birgt auch eine solche Pauschalaussage weiterhin die Gefahr der formalen
Fehlerhaftigkeit der Entscheidung der Regulierungsbehorde.

Im Lichte der Rechtsprechung des VWGH zum Umfang des rechtlichen
Gehors ist vielmehr zu differenzieren: Dem Parteiengehor unterliegt nim-
lich nicht nur eine von der Behorde getroffene Auswahl jener Ergebnisse
des Beweisverfahrens, welche die Behorde zur Untermauerung der von ihr
getroffenen Tatsachenfeststellung fiir erforderlich hilt, sondern der ge-
samte Inhalt der Ergebnisse der Beweisaufnahme.?!!

Nicht dem Parteiengehor unterliegen vorgelegte Beweismittel mE nur
dann, wenn sich im Laufe des Verfahrens herausstellt, dass das Beweisthema,

206 siche FN 132.

207 etwa Bescheidentwurf der TKK vom 25.5.2004, Z 16/03-104, 91,
http://www.rtr.at/web.nsf/lookuid/516CB5543768 A1 A0C1256EC2002C9705/$file/Z%
2016%2003%20Entwurf%20einer%20Vollziechungshandlung%20gemif}%20§%20128
%20TKG%202003.pdf.

208 Mobile Number Portability — Konsultation nach § 128 TKG 2003 — Stellung-
nahme der Telekabel Wien Ges.m.b.H., 13f,
http:/rtr.at/web.nsf/lookuid/04DA64087E3B38B0C1256EC30026DF4B/$file/Telekabe
L.pdf.

209 TKK vom 30.7.2004, Z 16/03-155.

210 Mobile Number Portability — Konsultation nach § 128 TKG 2003 — Stellung-
nahme der Telekabel Wien Ges.m.b.H., 13f.

211 VwGH 27.6.1983, 83/10/0126; 2.7.1990, 90/19/0248 ua.
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zu dem dieses Beweismittel aufgenommen wurde, nunmehr nicht mehr ent-
scheidungsrelevant ist.

Soweit eine Behorde behauptet, ein Beweismittel zu einem bestimmten
(relevanten) Beweisthema sei unerheblich, also objektiv nicht geeignet,
iiber den bezeichneten Gegenstand der Beweisaufnahme einen Beweis zu
liefern?!2, miisste dies zumindest (ausfiihrlich) begriindet werden2!3, was
unter Umstdnden wiederum zur (teilweisen) Offenlegung der Geschiftsge-
heimnisse fiihren konnte. Andernfalls wiirde der Normzweck des
§ 45 Abs 3 AVG, die Uberpriifbarkeit und Nachvollziehbarkeit der Ent-
scheidung der Behorde vereitelt werden. Insbesondere konnte der Gegner des
Geheimnistriagers nicht liberpriifen, inwieweit die Behorde dennoch — bewusst
oder unbewusst — diese Daten ihrer Entscheidung zu Grunde gelegt hat.2!

C. Die Bedeutung des neuen § 125 TKG 2003

1. Allgemeines

Gemdl dem mit dem TKG 2003 eingefiihrten § 125 TKG 2003 hat die
Regulierungsbehorde ihr bekannt gewordene Betriebs- oder Geschéftsgeheim-
nisse insbesondere nach Maligabe des Datenschutzgesetzes zu wahren.
(§ 125 Abs 1 TKG 2003).

Die Qualifizierung einer Tatsache als Betriebs- oder Geschéftsgeheimnis
obliegt der Regulierungsbehorde, die dabei auch eine Abwéigung der Inte-
ressen des Berechtigten an der Geheimhaltung einerseits und den Interes-
sen Dritter an deren Offenlegung andererseits vorzunehmen hat.
(§ 125 Abs 2 TKG 2003).

Hegt die Regulierungsbehorde berechtigte Zweifel an der Schutzwiirdig-
keit der Geheimhaltung einer Tatsache, hat sie dies dem Berechtigen mitzutei-
len und ihn aufzufordern, sein wirtschaftliches Interesse an der Geheim-
haltung glaubhaft zu machen (§ 125 Abs 3 TKG 2003).

Zweifellos orientiert sich § 125 Abs 1 TKG 2003 an Art 5 Rahmenrichtli-
nie?!3, jedoch ist fraglich, ob angesichts der allgemeinen Geheimnisschutzre-
geln (DSG, Art 20 Abs 2 B-VQG) eine Umsetzung iiberhaupt notig war. Auf
den ersten Blick scheint § 125 TKG 2003 nur allgemeine Grundsitze des
Schutzes von Wirtschaftsgeheimnissen zu wiederholen und klarzustel-
len216

212 VwGH 2.7.1990, 90/19/0248 11.1.2.

213 in diesem Sinne VwWGH 2.7.1990, 90/19/0248 11.1.2.

214 ghnlich auch die Argumentation gegen ein ,,in camera”“ Verfahren in der
Hauptsache bei Bosch/Sommer, K&R 2002, 456 (460f); ebenso rechtsstaatlich
bedenklich die Befassung von Richtern des TK-Senates des OVG Miinster mit dem ,,in
camera‘“ Verfahren in TK- Sachen: vgl Bosch/Sommer, K&R 2002, 456 (459).

215 RL vom 7.3.2002, 2002/21/EG, ABI L 108, 33; vgl Zanger/Scholl, Telekom-
munikationsgesetz” (2004), § 125 Rz 1.

216 ygl Lehofer in Feiel/Lehofer Telekommunikationsgesetz 2003 (2004) § 125,
356.
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Der Schutz von Wirtschaftsgeheimnissen gegeniiber nicht am Verfahren
unmittelbar beteiligten Dritten unterliegt somit einem gesetzlich mehrfach
abgesicherten Schutz. Im Folgenden soll untersucht werden, ob dem
§ 125 TKG 2003 eine dariiber hinaus gehende Bedeutung beigemessen werden
kann, insbesondere im Mehrparteienverfahren im Verhiltnis zwischen den
Parteien.

2. § 125 TKG 2003 als lex specialis zu § 45 Abs 3 AVG (Parteiengehor)?

a) Fragestellung

In einem weiteren Verfahren vor dem VwGH?2!7, bei dem die Zustellung
um Inputdaten bereinigter Gutachten an den Gegner des Geheimnistrdagers und
somit wiederum eine Verletzung des rechtlichen Gehors geriigt wurde, fiihrte
die belangte Behorde in ihrer Gegenschrift aus, dass den Parteien zwar
»grundsitzlich® das Recht gemil § 45 Abs 3 AVG zukomme, im Einzelfall
jedoch eine Interessenabwigung zwischen dem Interesse einer Partei auf
Stellungnahme zum Beweisergebnis einerseits und dem Interesse der anderen
Partei auf Geheimhaltung andererseits vorzunehmen sei. Dabei stiitzte sie
sich insbesondere auch auf den — im konkreten Fall noch gar nicht anwendba-
ren — § 125 TKG 2003.218

Dies wirft die Frage auf, ob § 45 Abs 3 AVG nur eine Grundregel auf-
stellt und § 125 TKG 2003 als verfahrensrechtliche Sondernorm zu verste-
hen ist und diese verdringt.

b) Europarechtliche Vorgaben

Art 5 Rahmenrichtlinie regelt die Bereitstellung von Informationen. Ge-
méfl Absatz 1 sorgen die Mitgliedstaaten dafiir, dass Unternehmen, die elekt-
ronische Kommunikationsnetze und -dienste anbieten, den nationalen Regulie-
rungsbehorden alle Informationen auch in Bezug auf finanzielle Aspekte
zur Verfiigung stellen, die diese Behorden bendtigen, um eine Uberein-
stimmung mit den Bestimmungen dieser Richtlinie und den Einzelrichtlinien
oder den auf ihrer Grundlage getroffenen Entscheidungen zu gewihrleisten.
Die von der nationalen Regulierungsbehérde angeforderten Informationen
miissen in angemessenem Verhiltnis zur Wahrnehmung dieser Aufgabe
stehen.

Absatz 2 regelt die Zurverfiigungstellung dieser Informationen an die
Kommission durch die nationale Regulierungsbehorde sowie die Weitergabe
an andere nationale Regulierungsbehdrden durch diese.

Absatz 3 stellt klar, dass, wenn Informationen von einer nationalen Regu-
lierungsbehdrde geméll den gemeinschaftlichen und einzelstaatlichen Vor-
schriften iiber das Geschiftsgeheimnis als vertraulich angesehen werden,
die Kommission und die betreffenden nationalen Regulierungsbehorden eine
entsprechende vertrauliche Behandlung sicherstellen miissen.

217.2003/03/0157.
218 yvg] VwWGH 17.6.2003, 2003/03/0157 11.10.
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Gemdll Absatz 4 sorgen die Mitgliedstaaten dafiir, dass die nationalen
Regulierungsbehorden Informationen, die zu einem offenen, wettbewerbs-
orientierten Markt beitragen, unter Einhaltung der nationalen Vorschrif-
ten iiber den Zugang der Offentlichkeit zu Informationen sowie der
Rechtsvorschriften der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten zur Wah-
rung von Geschiiftsgeheimnissen veroffentlichen. Dies gilt gemi3 Absatz 5
auch fiir die Bedingungen fiir den Zugang der Offentlichkeit zu Informationen,
einschlieBlich der Verfahren fiir dessen Gewdhrung.

Aus dieser Regelung sowie aus den Erwédgungsgriinden 13 und 14 der
Richtlinie wird deutlich, dass der Geheimnisschutz, aber auch das Transpa-
renzprinzip gegeniiber dem alten Rechtsrahmen aufgewertet wurde. Diese
beiden, teilweise gegenliufigen Prinzipien werden in der Richtlinie in engem
Zusammenhang miteinander normiert. Eine Bevorzugung des Geheimnis-
schutzes gegeniiber dem Gebot der Transparenz, welche eine Durchbre-
chung des Grundsatzes des rechtlichen Gehors zugunsten des Geheimnisschut-
zes fiir gemeinschaftsrechtlich geboten erscheinen liefe, ldsst sich aus der
Richtlinie nicht ableiten. Vielmehr ist im Wege einer Interessenabwigung
vorzugehen. Das Obsiegen des offentlichen Interesses an der Uberpriifbar-
keit der Entscheidung der Regulierungsbehdrde im Verhiltnis zum Geheim-
haltungsbediirfnis der Partei, wie dies vom VwWGH judiziert wird, ist aus ge-
meinschaftsrechtlicher Sicht somit nicht zu beanstanden.

¢) Die volle Hiirte des AVG in einem ,,Streitschlichtungsverfahren“z19?

Wie die Regulierungsbehoérde in ihren Entscheidungen?? mehrfach be-
tont, wird sie im Zusammenschaltungsverfahren "als Schiedsrichter titig und
entscheidet iiber die Zusammenschaltung".??!

Sdhe man das Zusammenschaltungsverfahren ausschliellich als Streit-
schlichtungsverfahren, so wire es die alleinige Aufgabe der Regulierungsbe-
horde — ganz im zivilrechtlichen Sinn?22 — auf einen billigen und gerechten
Ausgleich der Interessen der Parteien hinzuwirken.?23 In dieser Konstella-
tion wiére es wohl verfehlt, das rigide, nicht fiir Mehrparteienverfahren ausge-
legte, an der Schopfung autoritativer Entscheidungen orientierte Regime des
AVG in vollem Umfang anzuwenden und wére der § 125 TKG 2003 als Aus-
nahmeregelung eine angemessene Entschirfung.

In der Tat ist die Bezeichnung der Regulierungsbehorde als ,,Schlich-
tungsstelle” irrefiihrend, als diese Bezeichnung den Umstand verschleiert,
dass die Regulierungsbehorde mit vertragsersetzendem Bescheid, einer 6f-
fentlich-rechtlichen Erledigung, das Zusammenschaltungsverhiltnis fiir die
Parteien bindend regelt.?2* Dariiber hinaus hat die Regulierungsbehorde

219 Verwendung des Begriffes in diesem Zusammenhang etwa bei Lust, Tele-
kommunikationsrecht im Uberblick, 85.

220 etwa TKC 9.3.1998, Z 1/97, 26; 16.12.1998, Z 10/98, 10.

221 50 auch die Erl zur RV 759 BIgNR 20. GP, 51.

222 ygl Lust, Telekommunikationsrecht im Uberblick, 29.

223 vgl. Raschauer, Der vertragsersetzende Bescheid in Bernat/Bohler/Weilinger
(Hrsg) Festschrift Heinz Krejci zum 60. Geburtstag, Bd 2 (2001), 2070f.

224 yvgl . Raschauer, Der vertragsersetzende Bescheid, 2053ff.
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selbst??’ klargestellt, dass neben den Interessen der Parteien auch Gesetzes-
zweck und Regulierungsziele, also 6ffentliche Interessen, in die Entscheidung
einzufliefen haben. Dies kann uU sogar dazu fiihren, dass die Zusammen-
schaltungsanordnung Inhalte umfasst, die von keiner der Parteien gewollt
waren.226

d) Fazit

Weder aus den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben noch aus dem beson-
deren Charakter der Entscheidung der Regulierungsbehdrde im Zusammen-
schaltungsverfahren lassen sich zwingende Anhaltspunkte dafiir finden, dass
§ 125 TKG 2003 eine Sonderregelung zu § 45 Abs 3 AVG darstellen soll.

Auch der Wortlaut der Norm deutet mE nicht darauf hin, dass der Gesetz-
geber sie als Sonderverfahrensnorm verstanden haben wollte, noch geben die
Erl zur RV227 entsprechende Hinweise.

Auch der VwGH?28 sprach in jlingster Zeit aus, dass sich aus
§ 125 TKG 2003 keine Einschrinkung von Parteienrechten im Mehrpar-
teienverfahren ableiten lassen.?2’

3. § 125 TKG 2003 als lex specialis zu § 17 AVG (Akteneinsicht)?

a) § 17 Abs 2 AVG im Mehrparteienverfahren

Wie schon oben?3 dargestellt, hat der Vorrang der gleichen Aktenein-
sicht gemifl § 17 Abs2 AVG gegeniiber den Ausnahmenormen des
§ 17 Abs 3 AVG zur Folge, dass Beweismittel, die eine Partei vorlegen muss
und die zu den Akten genommen werden, auch der Einsicht durch die ande-
re Partei unterliegen.

b) Ermoglichen § 125 Abs 2 iVm Abs 3 TKG 2003 eine Beschrinkung der
Akteneinsicht zu Gunsten des Geheimnisschutzes?

Auch das Akteneinsichtsrecht steht, wie schon dargestellt?’!, in engem
Zusammenhang mit dem Recht auf Parteiengehor, weshalb die Bedenken
zur Einschrinkung von Parteienrechten durch § 125 TKG 2003 auch hier
angebracht sind.

Jedoch konnte die Anordnung des § 125 Abs 3 TKG 2003, wonach die
geheimnisberechtigte Partei in Zweifelsfallen zu horen ist, die Mdglichkeit
erdffnen, ein (entfernt) an § 72 Abs 2 Satz 4 dGWB angelehntes Verfahren zur
Beischaffung ,,alternativer Beweismittel“ durchzufiihren: Die Geheimnisbe-
rechtigte wird aufgefordert, andere gleichwertige, nicht geheime Beweismittel

225 TKC 9.3.1998, Z 1/97, 26f.

226 vgl Raschauer, Der vertragsersetzende Bescheid, 2071.

227 Erl zu RV 128 BlgNR XXII. GP, 23.

228 VwGH 17.6.2004, 2003/03/0157.

229 ygl Lehofer in Feiel/Lehofer Telekommunikationsgesetz 2003 § 125, 357.
20 1I1.A.2.b).

231 oben II1.A.2.b).
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vorzulegen. Gelingt ihm dies nicht, ist das geheime Beweismittel offen zu
legen. Kann er ein gleichwertiges Beweismittel anbieten, so besteht kein
Interesse mehr im Sinne des § 125 Abs 2 TKG 2003 an der Offenlegung des
Geheimnisses. Es wird als Beweismittel sogar (im weitesten Sinne) unerheb-
lich fiir die Entscheidung, sodass es auch nicht mehr dem Parteiengehor unter-
liegen wiirde?32.

Eine solche Vorgangsweise miisste sich allerdings nicht ausschlieBlich
auf den Anwendungsbereich des TKG beschrdanken: auch im Zusammenspiel
von § 17 Abs 2 und 3 AVG liefle sich eine solche Losung realisieren.

4. § 125 TKG 2003 im Verhéltnis zu den Informationspflichten des
§ 90 TKG 2003

§ 125 Abs 1 TKG 2003 bezieht sich insbesondere auf die Geheimnis-
schutzvorschriften des Datenschutzgesetzes. Dies gibt Anlass, die Informati-
onspflichten des § 90 TKG 2003 anhand der Kriterien des Erkenntnisses des
V{GH 28.11.2001, 2271/00233 auf ihre Rechtmiifligkeit zu iiberpriifen:

Eine Beschrinkung des Grundrechts auf Geheimhaltung personenbezoge-
ner Daten ist gemdf § 1 Abs 2 DSG nur zuléssig

e zur Wahrung iiberwiegender berechtigter Interessen eines an-
deren,

Eingriffe einer staatlichen Behorde dariiber hinaus

e nur aufgrund von Gesetzen,

e die aus den in Art 8 Abs 2 EMRK genannten Griinden

e notwendig sind.

e Esist das gelindeste Mittel zu wihlen.

Im Bezug auf § 83 Abs 2 TKG 1997 hatte der VIGH erkannt, dass der
Aufbau eines Datenbestandes ,,auf Vorrat® in dicser Norm keine ausreie-
chende Grundlage findet.

Die in § 90 Abs 1 Z 1-4 normierten Informationspflichten sind definiti-
onsgemil einzelfallbezogen bzw. beziehen sich auf ein bestimmtes Verfah-
ren. Auch in Z 5 geht es nicht um eine Datensammlung auf Vorrat, sondern
die Daten sollen fiir die Veroffentlichung von Qualitiits- und Preisverglei-
chen zum Kklar definierten Zweck des Konsumentenschutzes, welcher auch
ein wichtiger Regulierungszweck des TKG 2003 ist?34 und sich zwanglos unter
die Griinde des Art 8 Abs 2 EMRK subsumieren lésst, echoben werden.

Somit erscheint § 90 TKG im Hinblick auf § 125 TKG 2003 und insbe-
sondere auf die Verfassungsbestimmung des § 1 DSG unbedenklich.

5. Feststellungsverfahren gemal § 125 Abs 1 TKG 2003?

§ 125 Abs 1 stellt klar, dass die Qualifikation als Geschiftsgeheimnis der
Behorde obliegt, also Rechtsfrage ist. Nach hA?235 sind Feststellungsbescheide

232 siche oben IV.B.3.b).

233 siehe oben II1.C.2.

4vgl § 1 Abs 2 Z 3 TKG.

235 VwGH 29.3.2993,92/10/0039; Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrechts,
Rz 407.
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als subsidiiire Rechtsbehelfe zuldssig, wenn ein 6ffentliches Interesse an der
Feststellung eines strittigen Rechtsverhiltnisses besteht, oder wenn ein recht-
liches Interesse der Partei an der verbindlichen Klirung einer strittigen
Frage besteht und die Erlassung eines Feststellungsbescheides ein notwendi-
ges Mittel zweckentsprechender Rechtsverfolgung ist.23¢

Dariiber hinaus ist ein Feststellungsbescheid dann zuldssig, wenn er aus-
driicklich gesetzlich vorgesehen ist. Im Fall des § 125 Abs 1 TKG 2003 fehlt
jedoch die so typische Wendung?37 ,,so hat die Behorde mit Bescheid festzu-
stellen “. Mangels Hinweisen in den Erl zur RV auf einen solchen Willen des
Gesetzgebers kann somit davon ausgegangen werden, dass hier keine aus-
driickliche Feststellungskompetenz der Regulierungsbehdrde geschaffen
werden sollte. Dem vermeintlich Geheimnisberechtigten bleibt allerdings noch
die Moglichkeit, sein rechtliches Interesse sowie Griinde darzulegen, warum
eine spitere Anfechtung der verfahrensleitenden Verfiigung mit der End-
entscheidung nicht geeignet ist, seine Interessen auf zumutbare Weise zu
wahren, die Erlassung eines Feststellungsbescheides also einziges und not-
wendiges Mittel zweckentsprechender Rechtsverfolgung ist.

D. Die Zulissigkeit mittelbarer Beweismittel

1. Grundsitzliche Zulissigkeit mittelbarer Beweismittel

Gemidll § 55 Abs 1 AVG kann die Behorde Beweisaufnahmen auch
durch ersuchte oder beauftragte Verwaltungsbehorden oder einzelne dazu
bestimmte amtliche Organe vornehmen lassen oder durch sonstige Erhebun-
gen ersetzen oder ergdnzen. Insbesondere konnen Amtssachverstindige auller
dem Fall einer miindlichen Verhandlung mit der selbstindigen Vornahme
eines Augenscheines betraut werden. Der Grundsatz der Unmittelbarkeit gilt
gemill §§ 67f AVG fiir das Verfahren vor dem UVS und nach der Rechtsspre-
chung des VIGH?38 fiir Verfahren vor Kollegialbehdrden mit richterlichem
Einschlag aufgrund von Art 6 EMRK.?3°

2. Der Sachverstindige als Beweismittler?

a) Altere Judikatur

In einem Verfahren vor der Kartelloberkommission (KOK)40 iiber die
Genehmigung eines Konditionenkartelles von Foto-Importeuren riigte die
Rekurswerberin, die Arbeiterkammer, dass dem Gutachter Unterlagen von vier
Kartellanten fiir ein Ergénzungsgutachten nur unter der Bedingung zur Verfii-

236 vg] Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht?, 203.

237 vgl §§ 90 Abs 1, 358 Abs 1 GewO.

238 VIGH 13.12.2001, B227/99.

239 vgl  Thienel, VerwaltungsVerfahrensrecht2, 140f;  Walter/Mayer,
Verwaltungsverfahrensrecht®, Rz 330ff.

240 KOK 26.6.1958, Okt 3 = OBI 1958, 69.
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gung gestellt wurden, dass die Einstandspreise und Spannen der einzelnen
Artikel an die Kartellkommission nicht weitergegeben und diese Daten nur
vom Sachverstindigen verwertet werden. Dadurch sei der Kartellkommission
die Moglichkeit genommen, das Gutachten zu iiberpriifen.

Die KOK folgte der Argumentation der Rekurswerberin nicht und fiihrte
aus, dass im Hauptgutachten ausreichende Vergleichsziffern fiir die Errech-
nung von Handelsspannen bekannt gegeben worden waren und der Gutachter
nunmehr erklirt habe, die Spannen ldgen bei den vier nunmehr gepriiften Kar-
tellanten wie bei den iibrigen. Dies reiche als Befund aus. Uberhaupt sei es bei
derartigen Wirtschaftsgutachten iiblich, dass Sachverstindige nicht die ein-
zelnen gepriiften Unternehmen und Warengattungen anfiihren, sondern
mit Kennziffern und Zusammenfassungen arbeiten, um das Betriebsge-
heimnis der einzelnen Unternehmer zu wahren. Die vom Sachverstindigen
erhobenen Ziffern konnten ohnehin weder von der Kartellkommission noch
von den Verfahrensbeteiligten tiberpriift werden.

b) Aktuelle Judikatur

Anders entschied in den schon zitierten Entscheidungen?#! das deutsche
BVerwG: Es lehnte die Beweisfiihrung durch einen zur Verschwiegenheit
verpflichteten Beweismittler ab, weil ein Sachverstdndigengutachten als
Beweismittel nur verwertbar sei, wenn es allen Parteien und dem Gericht zu-
ganglich sei und vom Gericht liberpriift werden konne, da sonst einerseits das
rechtliche Gehor des Gegners des Geheimnistrégers, andererseits die Pflicht
der Behorde zur vollstiindigen Sachverhaltsaufklirung verletzt sei.?*?

Dieser Ansicht folgt offenbar auch ohne weitere Begriindung der VwGH,
der in seiner Entscheidung 2002/03/0273 erst gar nicht darauf eingeht, ob der
Sachverstindige die Beweismittel fiir die Regulierungsbehdrde mittelbar erho-
ben haben konnte.

3. Aggregierte Daten

a) Aggregierte Daten in der Regulierungspraxis

In einem aktuellen Entscheidungsentwurf?4? setzt sich die Regulierungs-
behorde mit der Frage aggregierter Daten auseinander: Die Telekom Austria
AG (TA) hatte den Amtssachverstindigen Daten (,,FL-2004) vorgelegt, die
nicht dem von der Regulierungsbehérde geforderten FL-LRAIC-Ansatz ent-
sprachen, da sie nicht ausreichend die zukiinftige Netzentwicklung beriick-
sichtigten. Vielmehr stellten diese fest, dass die vorgelegten Daten ann&hernd

241 BVerwG vom 15.8.2003 20 F 7/03, 20 F 8/03, 20 F 9/03, BVerwG vom
16.8.2003 20 F 1/03, siehe auch oben IL.E.1.c).

242 yol Bosch/Sommer, K&R 2004, 67 (71).

243 Bescheidentwurf der TKK 5.7.2004, Z 12/03,
http://www.rtr.at/web.nsf/lookuid/4D9IDAO003F 1 DCE699C1256E620066EB3B/$file/Z
%2011%2002.pdf.
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einem auf den tatsichlichen Vollkosten basierenden Modell entsprachen.244
Somit waren die Daten als Basis fiir eine Top-Down-Berechnung an sich
ungeeignet.

Aus den vorgelegten Daten konnten die Amtssachverstindigen aber nach
Vergleichen mit den IST-Werten der Jahre 2000-2003 mit Hilfe der Daten
eines Modelles eines fritheren Verfahrens (FL-2002) die Kostenreduktion auf
Produktebene zwischen den Modellen 2002 und 2004 als Prozentsitze fiir
die einzelnen Produkte, also in relativen Zahlen, errechen?43.

Aus den ermittelten Kosten des Jahres 2002 und dem Prozentsétzen der
Kostenreduktion konnten dann von den Sachverstindigen Werte errechnet
werden, die nach Meinung der Regulierungsbehdrde die beste Annéiherung
an die aktuellen Kosten der TA gemdfl dem Top-Down — FL-LRAIC-Ansatz
darstellen.

Der Regulierungsbehdrde war wesentlich festzuhalten, dass sie ihrer Ent-
scheidung nicht die Inputparameter der TA, sondern die aggregierten Da-
ten beziiglich der Kosteninderungen zugrunde gelegt habe. Deshalb verlet-
ze sie nicht die Parteienrechte des Gegners der TA, wenn sie die Inputparame-
ter nicht offen lege.246

b) Wiirdigung

Nach Ansicht der Regulierungsbehorde sind die hier fiir den Beweis re-
levanten Zahlen die von den Amtssachverstindigen erhobenen Prozentsiitze
der Kostenreduktion zwischen den Modellen 2002 und 2004, wie sie im
Gutachten dargestellt sind. Sie hebt hervor, dass die Aggregierung von Daten
das Wesentliche fiir die Beiziehung eines Gutachtens durch die Behorde sei.
Die Inputdaten der TA selbst sind offenbar gar nicht Inhalt des Gutachtens.?47

Auf Basis dieser Prozentsidtze und der IST-Daten des Jahres 2002 sind
somit einwandfrei nachvollziehbar die Top-Down-Kosten des Jahres 2004 zu
errechnen, ohne dass Geschiftsgeheimnisse der TA offengelegt wurden.

Freilich sind Grundlage der Berechnung der Kostenreduktion die Input-
parameter der TA. Ob auch diese Berechnung als Grundlage der Entschei-
dung fiir Parteien, Behdrde und VWGH nachvollziehbar und iiberpriifbar sein
muss oder ob sie allein dem Sachverstand des Gutachters obliegt, wird wohl
bald der VWGH entscheiden.

ME ist es ausreichend, wenn der Amtssachverstidndige in seinem Gutach-
ten schliissig darlegt, mit welchen gedanklichen Schritten er zu den dem
Gutachten zu Grunde liegenden (aggregierten) Daten gelangt und auf welche
Grundlagen er sich stiitzt. Der hinter der Berechnung stehende Gedanken-
gang muss nachvollziehbar sein, die Rechnung selber sollte getrost in die
Hiinde des sachverstindigen Gutachters gelegt werden.

244 Bescheidentwurf der TKK 5.7.2004, Z 12/03, 17.
245 Bescheidentwurf der TKK 5.7.2004, Z 12/03, 39.
246 Bescheidentwurf der TKK 5.7.2004, Z 12/03, 22f.
247 Bescheidentwurf der TKK 5.7.2004, Z 12/03, 22f.
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E. Non liquet im Zusammenschaltungsverfahren

1. Problemstellung

Die Verfahrensparteien sind oft um ihrer Geschéfts- und Betriebsgeheim-
nisse Willen nicht bereit, der Behorde bestimmte verfahrensrelevante Unterla-
gen vorzulegen. Diese trifft jedoch gemédll § 73 Abs 1 AVG eine Entschei-
dungspflicht.2¥® Die Entscheidung kann natiirlich auch nicht ohne Tatsachen-
substrat getroffen werden, schlieBlich muss die Behorde ihre Entscheidung
gemill § 58 Abs 2 AVG regelméBig auch begriinden.?*

Verschirft wird das Problem dadurch, dass im Verwaltungsverfahren
grundsiitzlich keine formliche Mitwirkungspflicht der Parteien besteht?0,
sondern die Verpflichtung zur Feststellung des Sachverhalts die Behorde
trifft23!. Anders als in Deutschland?>2 lehnt die hM?233 eine objektive Beweis-
last zu Lasten der Parteien ab.

Die grundsitzliche Linie, wonach keine Mitwirkungspflicht der Parteien
besteht, wird einerseits durch das Gesetz?3* andererseits durch umfangreiche
Rechtssprechung durchbrochen.

2. Entscheidungspflicht vs. Mitwirkungspflicht

Erstmals?35 befasste sich der VWGH mit der Frage der Mitwirkungspflicht
der Parteien im Jahre 19562%¢. Im Wesentlichen sprach er aus, dass der Verfah-
rensgrundsatz, dass die Verwaltungsbehorde von Amts wegen vorzugehen
habe, die Partei nicht von der Verpflichtung befreie, zur Ermittlung des
maBgebenden Sachverhaltes beizutragen und Verzogerungen des Verfahrens
hintan zu halten. Daher sei die Verfahrensriige einer Partei abzulehnen, die in
bestimmter Richtung im Verwaltungsverfahren untitig geblieben sei, um erst
im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ihre Zuriickhaltung in diesem
Punkte abzulegen und das Verwaltungsverfahren als mangelhaft zu bekdmp-
fen, an dem sie trotz gebotener Gelegenheit nicht geniigend mitgewirkt
habe.

Damit war der Grundstein fiir eine allgemeine?’ Mitwirkungspflicht ge-
legt, die aus dem Recht auf Parteiengehor abgeleitet wird.238 Aus der reich-
haltigen Judikatur lassen sich einige Fallgruppen bilden:

248 vgl Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht’, 335.

249 yg| Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht?, 219f.

250 Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze I, § 37 FN 4.

251 stRsp; VWGH 31.3.1949, 0899/48 = VwSlg 772 A/1949 ua.

252 ygl oben II.A.2.b)bb).

253 VwGH 12.3.1964, 2221/63; Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht2, 179.

254 zB § 90 TKG 2003.

255 vgl Wielinger/Gruber, Zur Frage der Mitwirkungspflicht der Parteien im Ver-
waltungsverfahren, ZfV 1983, 365.

256 VwGH 27.6.1956, 102/54; seither stRsp, zB: VwSlg 5007 A/1959; VwGH
24.4.1990, 88/04/0192.

257 kritisch Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht® Rz 321.

258 vgl Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze I, § 37 FN 4.
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Zunichst sind die Félle zu unterscheiden, bei denen iiberhaupt eine
Mitwirkungspflicht angenommen wurde. Weiters hatte der VwWGH zu ent-
scheiden, welche Rechtsfolgen eine Verletzung der Mitwirkungspflicht
nach sich zog. Zuletzt beschéftigte sich der Gerichtshof auch mit der Frage, ob
im Einzelfall nicht doch eine objektive Beweislast zu Lasten der Parteien
anzunehmen ist.

a) Mitwirkungspflicht, wenn Entscheidung nicht ohne Mitwirkung mog-
lich

Die Verpflichtung der Behorde zur amtswegigen Ermittlung des mafge-
benden Sachverhalts findet dort ihre Grenze, wo es der Mitwirkung der Par-
tei bedarf und diese eine solche unterliisst.2’° Es reicht nicht aus, dass die
Partei blof3 behauptet, der vorgehaltene Sachverhalt sei unrichtig, wenn diese
Behauptung nicht inhaltlich konkretisiert wird.2¢° Genauso geht es zu Lasten
der Partei, wenn sich diese im Verfahren vor der Verwaltungsbehorde zu
einem Gutachten nicht geduBlert?¢! oder zur Aufklarung von Widerspriichen
zwischen zwei medizinischen Gutachten die Beischaffung von Akten nicht
verlangt hat.262

Zwar obliegt es dem Antragsteller im Verfahren iiber einen Antrag auf
Gewidhrung eines Abschiebungaufschubes nicht, gegen ihn gerichtete
Verfolgungen "nachzuweisen"; es trifft ihn aber die Verpflichtung, zur
Ermittlung des mallgebenden Sachverhaltes durch Erstattung eines mit
Beweisanboten untermauerten konkreten Vorbringens zumindest beziiglich
jener Umstdnde beizutragen, die in seiner Sphire gelegen sind und deren
Kenntnis sich die Behorde nicht von Amts wegen verschaffen kann263

Dies gilt insbesondere bei das Verfahren beendenden Verwaltungsakten,
die im rechtlichen oder wirtschaftlichen Interesse der Partei gelegen sind.
Es bedarf daher bei der Ermittlung der Grundlage fiir die Beurteilung der
wirtschaftlichen Lage einer Partei bzw eines Unternehmens
notwendigerweise eines entsprechend konkreten Vorbringens und
Beweisanbotes der Partei.?64

Auch dem Antragsverfahren ist eine allgemeine Regel, wonach
denjenigen, der in einem Antragsverfahren einen Anspruch auf Erlassung eines
begiinstigenden Aktes geltend macht, die Behauptungs- und Beweislast trife,
fremd. NaturgemidBl wird in diesen Féllen die Behauptungslast fiir die
anspruchsbegriindeten Tatsachen im wesentlichen den Antragsteller treffen,
wenngleich hier nicht von einer formalen Behauptungslastregel des Inhaltes
ausgegangen werden diirfte, dass die Unterlassung der Behauptung einer z.B.
amtsbekannten anspruchsbegriindeten Tatsache schon den Anspruchsverlust
zur Folge hitte. Was die Verpflichtung zum Nachweis der behaupteten

259 VwGH 25.3.1985, 84/10/0266.

260 VwGH 14.12.1995, 95/19/1046.

261 VwGH 22.9.1976, 1583/75 = ZfVB 1977, 126.
262 VwGH 11.11.1977, 1646/77 = ZfVB 1978, 554.
263 VwGH 30.9.1993, 93/18/0214.

264 VwGH 22.11.1994, 94/11/0110.
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Tatsachen anlangt, so obliegt es auch im Antragsverfahren der Behorde,
ithrer amtswegigen Ermittlungspflicht nachzukommen. Aber auch dort, wo es
der Behorde nicht moglich ist, von sich aus und ohne Mitwirkung der Partei
tatig zu werden, ist es Aufgabe der Behorde, der Partei zu sagen, welche
personenbezogenen Daten zur Begriindung des geltend gemachten Anspruches
noch bendtigt werden, und sie aufzufordern, fiir ihre Angabe Beweise
anzubieten.?%

b) Grenzen der Mitwirkungspflicht

Die ungeniigende Mitwirkung der Partei an der Feststellung des maf3ge-
benden Sachverhaltes enthebt die Behorde nicht der Verpflichtung, vor-
handene Ermittlungsergebnisse voll auszuschopfen und die ihr sonst noch
greifbaren Beweismittel heranzuziehen.26¢

Die Mitwirkungspflicht der Partei geht nicht so weit, dass sich die Behor-
de die Durchfiihrung eines ordnungsgemifien Verfahrens — insbesondere
die Aufnahme von Beweisen?’ — ersparen konnte, zu dessen Durchfiihrung
sie gemdl § 39 AVG von Amts wegen verpflichtet ist.268

Eine Mitwirkungspflicht bei der Ermittlung des maf3geblichen Sachver-
halts besteht insoweit nicht, als die Behorde in der Lage ist, diese Ermitt-
lungen von Amts wegen vorzunehmen.26

¢) Rechtsfolgen der Verletzung der Mitwirkungspflicht

Die Behorde hat zuerst der Partei mitzuteilen, durch welche Angaben
bzw welches Verhalten sie ihrer Verpflichtung zur Mitwirkung bei der Ermitt-
lung des mafigebenden Sachverhaltes zu entsprechen hétte. Eine nicht gehori-
ge Mitwirkung unterliegt dann der freien Beweiswiirdigung.27°

Andererseits ist es der Partei auch verwehrt, einen Verfahrensmangel gel-
tend zu machen: Der Grundsatz der Amtswegigkeit des Verfahrens befreit die
Partei nicht von der Verpflichtung, zur Ermittlung des maf3gebenden Sachver-
haltes beizutragen und Verzogerungen des Verfahrens hintan zu halten. Daher
ist die Verfahrensriige einer Partei abzulehnen, die im Verwaltungsverfah-
ren untitig geblieben ist, um erst vor dem VwGH ihre Zuriickhaltung abzule-
gen und das Verfahren als mangelhaft zu bekdmpfen, an dem sie trotz gebote-
ner Gelegenheit nicht geniigend mitgewirkt hat.?”!

265 VwGH 24.10.1980, 1230/78.

266 VwGH 6.9.1974, 1108/73.

267 VwGH 20.12.1994, 92/04/0276.

268 stRsp: zB VwGH 26.4.1984, 81/05/0019.

269 VwGH 2.4.1982, 81/04/0127.

270 stRsp: zB VwGH 28.1.1997, 94/04/0226.

211 stRsp: zB VWGH 27.6.1956, 102/54 = VwSlg 4106 A/1956; 14.12.1995,
93/07/0128.
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d) Implizite Beweislastregeln?

Grundsatzlich geht der VwGH davon aus, dass die Mitwirkungspflicht
der Partei keine Verschiebung der Beweislast zuungunsten der Partei
bedeutet?’2. Da dem Grundsatz der Amtswegigkeit des Verfahrens kein Ver-
fassungsrang zukomme, stehe er aber Beweislastregeln in den besonderen
Verfahrensvorschriften nicht entgegen?’3.

Urspriinglich ging der VWGH davon aus, dass flir den Begriff der Be-
weislast — selbst bei Antragsverfahren?’4 — iiberhaupt nur dann Raum sein
konnte, wenn die anzuwendende materielle Verwaltungsvorschrift die
Beweispflicht einer Partei des Verfahrens ausdriicklich festlegt.?’

aa) Verleihung subjektiver offentlicher Rechte

Spéter sprach der VwWGH aber aus, dass in Verfahren, welche die Verlei-
hung subjektiver 6ffentlicher Rechte zum Gegenstand haben und nur auf
Antrag der interessierten Partei durchgefiihrt werden und in deren Verlauf
auch das Vorliegen der gesetzlich geforderten Befidhigung des Antragstel-
lers fiir die Erlangung der erstrebten Berechtigung zu priifen ist, der An-
tragsteller die Beweislast hat, auch wenn dies die in Betracht kommenden
Gesetze nicht ausdriicklich anordnen.?’¢

Diese Rechtsprechung wurde von der Lehre?’” teilweise kritisch aufge-
nommen und bedarf tiberdies weiterer Erlauterungen: Obwohl in entsprechen-
den Entscheidungen regelmdfig von der Beweislast des Antragstellers die
Rede ist, kommt der VWGH teilweise im Ergebnis dennoch nur zum Schluss,
dass eine mangelnde Mitwirkung der Parteien im Wege der freien Beweis-
wiirdigung zu beriicksichtigen ist.2’8 In diesem Zusammenhang ist der Termi-
nus ,,Beweislast” irrefiihrend, da es sich um einen ,,normalen* Fall der Ver-
letzung der Mitwirkungspflicht handelt. Hier sieht die Lehre auch kein Prob-
lem im Verhéltnis zum Grundsatz der Amtswegigkeit.2’°

In anderen Entscheidungen?8? geht der VwWGH mit einer dhnlichen Be-
griindung allerdings entscheidend weiter: ,, Dem Grundsatz der Amtswegigkeit
des Verwaltungsverfahrens korrespondiert eine Verpflichtung der Partei zur
Mitwirkung bei der Ermittlung des mafsgeblichen Sachverhaltes. Gemdf3
§ 39 Abs 2 AVG trifft die Beweislast die belangte Behorde, doch wird in An-
tragsverfahren, in denen ein Anspruch auf Erlassung eines begiinstigenden
Aktes geltend gemacht wird und in deren Verlauf auch das Vorliegen der ge-

272 VwGH 12.3.1964, 2221/63.

273 VwGH 16.12.1993, 92/06/0160.

274 VwGH 24.10.1980, 1230/78.

275 VwGH 30.6.1964, 0075/62 = VwSlg 6386 A/1964.

276 etwa VWGH 12.12.1978, 1246/77 = VwSIg 9721 A/1978.

277 Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht8 Rz 321, insb Fn 267; Thienel,
Verwaltungsverfahren?, 175.

278 zB VwGH 11.6.1991, 90/07/0166.

219 vgl  Walter/Mayer,  Verwaltungsverfahrensrecht® Rz 321;  Thienel,
Verwaltungsverfahren®, 175.

280 zB VwGH 27.6.1997, 96/19/0256; nicht passend der RIS-Rechtssatz
JWR/1996190256/19970627X02.
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setzlichen Voraussetzungen zu priifen ist, eine Behauptungslast und Konkre-
tisierungsverpflichtung des Antragstellers anzunehmen sein, wenn dies die in
Betracht kommenden Verwaltungsvorschriften auch nicht ausdriicklich an-
ordnen. Es obliegt zwar auch in diesem Verfahren der Behorde, innerhalb der
Grenzen ihrer Mdglichkeiten und des vom Verfahrenszweck her gebotenen und
zumutbaren Aufwandes, freilich unter Mitwirkung der Partei, ihrer amtswe-
gigen Ermittlungspflicht nachzukommen. Die Wahrnehmung dieser Verpflich-
tung durch die Behdrde setzt aber voraus, dass die antragstellende Partei
solche detaillierten Behauptungen aufstellt, die es der Behdrde ermoglichen,
zundchst deren rechtliche Relevanz und bei Bejahung deren Richtigkeit zu
priifen. Die Verpflichtung der Behorde, von Amts wegen vorzugehen, befieit
somit die Partei nicht davon, zur Ermittlung des mafigeblichen Sachverhalts
durch geeignetes Vorbringen beizutragen.28! Gegen diese ,,echte” objektive
Beweislast zu Lasten der Parteien richtet sich die Kritik der Lehre.282

bb) Rechtsprechende Tétigkeit der Verwaltungsbehorde

In einer arbeitsrechtlichen Entscheidung aus dem Jahre 1959283 befasste
sich der VWGH mit der Frage der Verteilung der objektiven Beweislast in
justizihnlichen Verwaltungsverfahren: Die belangte Behdrde, das Eini-
gungsamt Wien, hatte der Kiindigungsanfechtung eines Arbeitnehmers nicht
Folge geleistet. Dieser riigte vor dem VwGH, dass das Einigungsamt Fakten
unberiicksichtigt gelassen habe, die zur Anwendbarkeit eines Anfechtungstat-
bestands gefiihrt hitten.

Der VwWGH sprach einerseits aus, dass die Grundsitze der Amtswegigkeit
des Verfahrens und der Erforschung der materiellen Wahrheit im Anfech-
tungsverfahren vor dem Einigungsamt nicht dazu fiihren, dass die Behorde
fehlendes Parteienvorbringen zu supplieren und das Ermittlungsverfahren auf
Umstédnde auszudehnen hat, die vom Antragsteller nicht releviert worden sind.

Andererseits hielt er fest, dass in den Féllen der rechtsprechenden Ti-
tigkeit der Einigungsdmter das Verfahren nur auf Antrag einzuleiten ist und
sich in dem durch das Vorbringen der Parteien abgedeckten Rahmen zu halten
hat, wobei die Beweislast, auch wenn es die in Betracht kommende Ver-
waltungsvorschrift nicht ausdriicklich anordnet, den Parteien obliegt.

3. Fazit

a) Verweigerung der Mitwirkung unterliegt der freien Beweiswiirdigung

Wie sich sowohl in Entscheidungen der Regulierungsbehorde?84 als auch
in einschligigen telekommunikationsrechtlichen Erkenntnissen des Verwal-

281 Hervorhebungen durch den Autor.

282 Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht8 Rz 321; Thienel,
Verwaltungsverfahren?, 175.

283 VwGH 21.5.1959, 869/56 = VwSlg 4799 A/1959.

284 etwa TKK 9.9.2002, Z 11/02, 13; Bescheidentwurf der TKK 5.7.2004,
7 12/03, 38.
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tungsgerichtshofes?3’ zeigt, ist es géingige Praxis, dass, wenn eine Partei nicht
in der Lage oder nicht willens ist, trotz Aufforderungen durch die Amtssach-
verstindigen entsprechende Daten zu liefern, auf entsprechend angepasste
Daten der bisherigen Zusammenschaltungsverfahren zuriickgegriffen wird.

Dies steht im Einklang mit der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
zur freien Beweiswiirdigung der Verletzung der Mitwirkungspflicht: Die Re-
gulierungsbehorde kann alle ihr zur Verfiigung stehenden geeigneten Be-
weismittel zur Begriindung ihrer Entscheidung heranziehen.

Es spricht aber auch nichts dagegen, dass die Regulierungsbehdrde bei
Verweigerung der Mitwirkung einer Partei zur Begriindung ihrer Entscheidung
der Berechnungsmethoden heranzieht, die ohne Inputdaten dieser Partei zu
verwertbaren Ergebnissen fiihren. Zu denken wiére etwa an ein reines Bottom-
up FL-LRAIC Modell oder an Benchmarking (Vergleichsmarktkon-
zept)?8o.

Insgesamt scheint es unwahrscheinlich, dass es angesichts des groBen
Spielraums der Regulierungsbehdrde bei der Ermittlung des maBgeblichen
Sachverhalts tatsdchlich zum ,,non liquet* kommt.

b) Objektive Beweislast im Zusammenschaltungsverfahren?

Ahnlich wie im Fall der Kiindigungsanfechtung vor dem Einigungsamt
wird die Regulierungsbehdrde bei einer Zusammenschaltungsenscheidung
,rechtsprechend titig, indem sie einen vertragsersetzenden Bescheid er-
ldsst.

Die Néhe des Verwaltungsverfahrens vor dem Einigungsamt zum streiti-
gen gerichtlichen Verfahren zeigt sich auch dadurch, dass nunmehr, seit Ein-
fiihrung des Arbeits- und Sozialgerichtsgesetzes (ASGG)?%7, die Kiindigungs-
anfechtung in die Zustdndigkeit der Arbeits- und Sozialgerichte {fillt
(§ 2 Abs 1, § 50 Abs 1 ASGQ).

Im Zusammenhang mit dem Zusammenschaltungsverfahren zeigt sich ei-
ne durchaus vergleichbare Situation: Es ist europarechtlich in keiner Weise
zwingend, dass eine Zusammenschaltungsentscheidung in Form eines ver-
tragsersetzenden Bescheides von einer Verwaltungsbehorde erlassen wird?38.
Wie schon oben?® dargestellt, sieht auch die Regulierungsbehorde ihre Aufga-
ben stark an denen eines Schiedsrichters orientiert.

Wiewohl muss eingerdumt werden, dass der Verfahrensgegenstand im
Zusammenschaltungsverfahren nicht allein der Parteiendisposition unter-
liegt, sondern der Mindestinhalt der Zusammenschaltungsanordnung gesetz-
lich vorgegeben ist (§ 49 TKG 2003, Zusammenschaltungsverordnung?®°) und
die Regulierungsbehorde offentliche Interessen in ihre Entscheidungen ein-

285 VwGH 25.2.2004, 2002/03/0273.

286 kritisch dazu Bescheidentwurf der TKK 5.7.2004, Z 12/03, 421f.

287 Bundesgesetz vom 7. Mérz 1985 iiber die Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit
(Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz — ASGG, BGBI 104/1985).

288 vgl  Raschauer, Der vertragsersetzende Bescheid, 2060;  Lust,
Telekommunikationsrecht im Uberblick, 29 .

289 [V.C.2.c)

290 BGBI 11 14/1998.
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flieBen lassen muss.2°! Doch konnte es gerade dieses éffentliche Interesse an
einem ausgewogenen Zusammenschaltungsregime rechtfertigen, derjeni-
gen Partei, die nicht mit der Regulierungsbehorde kooperiert, die objektive
Beweislast fiir die aufgrund ihres Verhaltens nicht erweislichen Tatsachen
aufzubiirden.

Es bleibt abzuwarten, ob, sollte tatsdchlich einmal der unwahrscheinliche
Fall des non liquet eintreten, diese schon recht alte Rechtsprechungslinie des
VwGH auch fiir das Zusammenschaltungsverfahren aufgegriffen wird.

F. Zusammenfassung
1. Klare Stellungnahmen der Gerichtshofe des offentlichen Rechts

a) Parteiengehor, § 125 TKG 2003

Der VwGH ldsst nunmehr keinerlei Zweifel mehr offen, dass Beweismit-
tel, die einer Entscheidung zu Grunde gelegt werden, im Lichte des Rechtes
auf Parteiengehor allen Verfahrensparteien zur Stellungnahme zugénglich
sein miissen. Er bestdtigt damit seine Rechtsprechung zum Verbot geheimer
Beweismittel.

Die eher halbherzige Reaktion der Regulierungsbehdrde, bestimmte Ak-
tenteile dem Gegner des Geheimnistragers nicht zuginglich zu machen, da sie
diese der Entscheidung ja gar nicht zu Grunde gelegt habe, ist deshalb nicht
einwandfrei, da nach der Rechtsprechung der VwWGH der gesamte Inhalt der
Ergebnisse der Beweisaufnahme dem Parteiengehor unterliegt.

Schon relativ frithzeitig schob der VwWGH auch Bestrebungen einen Rie-
gel vor, in § 125 TKG 2003 eine Sonderverfahrensvorschrift zu sehen, die
das Recht auf Parteiengehdr einschrinken soll. Er stellte klar, dass sich aus
§ 125 TKG 2003 keine Einschriankung von Parteienrechten im Mehrpar-
teienverfahren ableiten lassen.

b) Datenschutz

Weiterhin von grofer Bedeutung ist die Rechtsprechung des VfGH zur
RechtmiaBigkeit von Eingriffen in das Grundrecht auf Datenschutz durch
staatliche Behorden: Die in § 90 TKG 2003 statuierten Informationspflichten
erscheinen aber in dieser Hinsicht unbedenklich.

¢) Sachverstindiger als Beweismittler

In Deutschland stellte das BVerwG klar, dass die Beweisaufnahme durch
Sachverstindige als Beweismittler unzuléssig sei, weil dadurch das rechtliche
Gehor des Gegners des Geheimnistragers sowie die Pflicht der Behorde zur
vollstindigen Sachverhaltsaufklirung verletzt sei. Dieser Ansicht folgt
nunmehr wohl auch der VwGH.

21 ygl Raschauer, Der vertragsersetzende Bescheid, 2071.
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d) Verweigerung der Mitwirkungspflicht

Zur mangelnden Mitwirkung einer der Verfahrensparteien findet sich eine
reichhaltige Rechtsprechung des VwGH. Klar herausgebildet hat sich eine
Mitwirkungspflicht der Parteien, selbst wenn sie gesetzlich nicht ausdriicklich
vorgesehen ist. Dies gilt insbesondere dann, wenn eine Entscheidung nicht
ohne Mitwirkung der Partei moglich ist, etwa weil nur die Partei die not-
wendige Information hat. Verletzt die Partei ihre Mitwirkungspflicht, kann die
Behorde ihr Verhalten im Rahmen der freien Beweiswiirdigung werten.

Im Bereich des Regulierungsverfahrens nach dem TKG finden diese Prin-
zipien Anwendung, wenn Parteien notwendige Inputdaten nicht zur Verfiigung
stellen. Insbesondere wird auf mogliche andere verfiighare Beweismittel,
etwa aus anderen Verfahren, zuriickgegriffen.

2. Noch keine eindeutigen Stellungnahmen des VWGH

a) Keine Bedeutung des § 125 TKG 2003 im Verhiltnis zwischen den
Verfahrensparteien?

Es ist fraglich, ob § 125 TKG 2003 iiberhaupt das Verhiltnis zwischen
den Verfahrensparteien regeln will. Vielmehr scheint es eine Regelung des
Geheimnisschutzes gegeniiber Dritten und nicht eine Regelung der Partei-
enoffentlichkeit zu sein.

Dies steht auf den ersten Blick im Kontrast zu der in oben C.3.b) vertre-
tenen Ansicht, § 125 Abs 2 iVm Abs 3 TKG 2003 (bzw. § 17 AVG) ermogli-
che eine Verfahren zur Beischaffung ,,alternativer Beweismitteln.

Tatsdchlich dienen die zitierten Normen nur zur Veranschaulichung ei-
ner moglichen Vorgangsweise, die sich allein aus der Verfahrensleitungsbe-
fugnis der Behorde (Grundsatz der arbitriren Ordnung, § 39 Abs 2 AVQG)
ergibt.

b) Aggregierte Daten

Der VwWGH wird die Frage zu kldren haben, ob es ausreicht, dass die Her-
leitung aggregierter Daten in einem Sachverstindigengutachten gedanklich
nachvollzogen werden kann, oder ob es im Sinne der Wahrung des rechtlichen
Gehors notwendig ist, auch die Inputdaten zur Verfiigung zu stellen, um der
Gegenpartei zu ermoglichen, die Rechnung selbst zu iiberpriifen.

Diesfalls stellt sich jedoch die Frage, wozu es iiberhaupt der Sachkunde
eines Gutachters bedarf, wenn seinen Fahigkeiten im Endeffekt ohnehin
nicht vertraut werden diirfte.

¢) Objektive Beweislast im Zusammenschaltungsverfahren

Sollte der unwahrscheinliche Fall des non liquet im Zusammenschal-
tungsverfahren eintreten, wird der VWGH entscheiden miissen, ob er weiterhin
seiner dlteren Rechtsprechung zur ,,rechtsprechenden Titigkeit* von Ver-
waltungsbehorden folgt und eine objektive Beweislast zu Lasten der Partei-
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en im Zusammenschaltungsverfahren zulisst, oder ob er, im Verhéltnis zum
Prinzip der Amtswegigkeit weniger kontroversiell, um den Preis der Nicht-
Entscheidbarkeit der Sache, dic Beweislast bei der Behorde belésst.

3. Offene Fragen

a) Bleibt ein Geheimnis, dass der anderen Verfahrenspartei offen gelegt
werden muss, ein Geheimnis?

Der Grundsatz des Parteiengehdrs macht es, wie ausfiihrlich dargestellt,
zuweilen erforderlich, das Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse zumindest
gegeniiber der gegnerischen Verfahrenspartei offen gelegt werden miis-
sen. Nicht geklart ist indes, wie sich dies auf die Eigenschaft der weitergege-
benen Information als Geheimnis auswirkt.

Zwar ist der Kreis der Geheimnistriger immer noch ,,beschriankt* und
regelt § 48 Abs 2 TKG 2003, dass Betreiber bei Informationen, sie im Zuge
von Verhandlungen iiber die Zusammenschaltung von anderen Betreibern
erhalten haben, stets die Vertraulichkeit der iibermittelten Daten zu wah-
ren haben, und wird diese Regelung wohl analog auf im Verfahren erlangte
Daten anwendbar sein, doch sind Detailfragen noch offen.

b) Ist der Geheimnisschutz zwingender Inhalt einer Zusammenschal-
tungsentscheidung?

Dazu zihlt insbesondere die Rechtsnatur einer Geheimhaltungsrege-
lung zwischen den Verfahrensparteien. Zu denken ist hier insbesondere daran,
ob nicht eine Geheimhaltungsvereinbarung Inhalt einer Zusammenschal-
tungsvereinbarung sein muss, sofern im Verfahren Geschifts- und Betriebs-
geheimnisse offen gelegt werden.
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