Beglaubigte Abschrift

VERWALTUNGSGERICHT KOLN
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

13 K5017/13 verktundet am: 25. Februar 2016
Heinen
Verwaltungsgerichtsbeschaftigte
als Urkundsbeamtin der
Geschaftsstelle

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren

des Herrn Kevin Canty, A Berlin,

Klagers,

Prozessbevoliméchtigte:
Rechtsanwalte Raue LLP, Potsdamer Platz 1, 10785 Berlin, Gz.: 1086-14

gegen

die Bundesrepublik Deutschiand, vertreten durch die Bundesnetzagentur fur Elektrizi-
tat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, vertreten durch den Prasi-
denten, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

Beklagte,
Prozessbevoliméchtigte:

Rechtsanwilte Dr. Loschelder. Dr. Riffer und andere, Konrad-Adenauer-Ufer 11,
50668 Koin, Gz.: 00050-14 |

Beigeladene: Firma SWM Infrastruktur GmbH, Emmy-Noether-Strafle 2,
80992 Minchen,
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wegen Informationszugangs; Hohe des Betrags der Mehrerlésabschépfung eines
Stromnetzbetreibers flr die Jahre 2010, 2011 und 2012

hat die 13. Kammer
aufgrund der miindlichen Verhandlung

vom 25. Februar 2016

durch

den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgericht Huschens,
die Richterin am Verwaltungsgericht Ost,

die Richterin Dr. Kihr,
die ehrenamtliche Richterin Meis und
den ehrenamtlichen Richter Naumann

fir Recht erkannt:

Die Beklagte wird unter Aufhebung des Widerspruchsbescheides
der Bundesnetzagentur vom 8. Juli 2013 verpflichtet, dem Klager
gemal Ziffer 2 seines Antrags vom 10. Dezember 2012 zu der
Frage, ,Um welchen jahrlichen Betrag waren geméafR Beschluss
BK8-09/1016-12 vom 7. Dezember 2009 die mit Bescheid vom
3. Februar 2009 (Az.: BK8- 08/1016-11) festgelegten kalenderjéahr-
lichen Erlésobergrenzen fir die Jahre 2010, 2011 und 2012 im
Hinblick auf die Mehreridsabschdpfung zu reduzieren?", betreffend
die Beigeladene Auskunft zu erteilen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens mit Ausnahme der
auRergerichtlichen Kosten der Beigeladenen; diese sind nicht er-
stattungsfahig und von der Beigeladenen selbst zu tragen.

Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten vorlaufig volistreckbar. Die
Bekiagte darf die Vollstreckung durch den Klager durch Sicher-
heitsleistung in Hohe von 110 % des aufgrund des Urteils zu voll-
streckenden Betrages abwenden, wenn nicht der Klager zuvor Si-
cherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betra-
ges leistet.

Die Berufung wird zugelassen.



Tatbestand:

Der Klager beantragte mit Schreiben vom 10. Dezember 2012 bei der Bundesnetzagen-
tur, ihm Informationszugang zu verschiedenen Fragen betreffend die Beigeladene (das
Gas- und Stromenergieversorgungsunternehmen in Miinchen, 100 %-ige Tochter der
Stadtwerke Miinchen GmbH, welche im Eigentum der Landeshauptstadt Miinchen steht
und insoweit sog. ,hatlirliche Monopolistin“) zu gewahren. Zum einen wollte er erfahren,
welche Erlésobergrenzen fir die Kalenderjahre 2009, 2010, 2011, 2012 und 2013 fest-
gelegt (Frage 1) und zum anderen welche Anpassungen der Erlésobergrenze jeweils
fUr die Jahre 2010, 2011. 2012 und 2013 verflgt worden seien (Frage 3). SchlieRlich
wollte er wissen,

»2. Um welchen jahriichen Betrag waren gemafR Beschluss BK8-09/1016-12
vom 7.12.2009 die mit Bescheid vom 3.2.2009 (Az.: BK8-08/1016-11) festge-
legten kalenderjéhrlichen Erlésobergrenzen fur die Jahre 2010, 2011 und
2012 im Hinblick auf die Mehrerldsabschoépfung zu reduzieren?”

Betreffend die Beigeladene hatte die Bundesnetzagentur in dem in Bezug genommenen
Beschluss BK8-09/1016-12 vom 7. Dezember 2009 betreffend den Mehrerlés im Be-
reich Strom verflgt, dass die Beigeladene verpflichtet sei, ,zum 1. Januar eines Kalen-
derjahres, die mit Bescheid vom 03.02.2009 (Az.: BK8-08/1016-11) festgelegten kalen-
derjahrlichen Erlésobergrenzen fiir die Jahre 2010, 2011 und 2012 im Hinblick auf die
Mehrerldsabschdpfung um jeweils W € zU reduzieren.”

Mit seinem Antrag wies der Kl&ger darauf hin, dass die entsprechenden Daten in ande-
ren Bundeslandern verdffentlicht wiirden, so von der Landesregulierungsbehorde Ba-
den-Wirttemberg. Auch seien die Entscheidungen der Bundesnetzagentur auf deren
Internetseite und im Amtsblatt nach § 74 Satz 1 EnWG zu verdffentlichen.

Die Bundesnetzagentur beteiligte die Beigeladene, die mitteilte, der Antrag beziehe sich
auf den Informationszugang zu Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen; eine nadhere Be-
grindung erfolgte nicht. Mit Bescheid 20. Februar 2013 gab die Bundesnetzagentur
dem Antrag vollstandig statt; Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse lagen nicht vor. Ge-
gen diesen Bescheid legte die Beigeladene fristgerecht ausdriicklich Widerspruch ein,
soweit er die Ubermittlung der mit dem Antrag zu 3 gewiinschten Daten betraf. Nach
Ablauf der Widerspruchsfrist stelite sie auf Hinweis der Bundesnetzagentur klar, dass
der Widerspruch sich nur auf den Antrag zu 2 beziehe und nicht gegen die Ubermittiung
der in den Antrdgen zu 1 und 3 genannten Daten gerichtet sei. Diese Informationen
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wurden in der Folgezeit an den Kldger Ubermittelt. In seiner Stellungnahme im Wider-
spruchsverfahren wies der Klager erneut darauf hin, dass die Héhe der Mehrerlésab-
schépfung bereits geman § 74 Satz 1 EnWG verdffentlichungspflichtig sei. Im Ubrigen
seien dem gemaf § 345 HGB veroffentlichungspflichtigen Jahresabschluss der Beige-
ladenen und der darin enthaltenen Gewinn- und Verlustrechnung detaillierte Werte zur
Profitabilitat zu entnehmen. Die Kenntnis der jghrlichen Mehrerisabschopfung wirde
demgegeniber keine detaillierteren Riickschliisse auf die Kosten und Ertragslage er-
moglichen. Weiter kénne eine Wettbewerbsfahigkeit der Beigeladenen ohnehin nicht
beeinflusst werden, weil es sich um eine natiirliche Monopolistin handele.

Mit dem hier angefochtenen Widerspruchsbescheid vom 8. Juli 2013 gab die Bundes-
netzagentur dem Widerspruch der Beigeladenen hinsichtlich des noch verbliebenen
Antrags zu 2 statt. Zur Begriindung wurde im Wesentiichen angefiihrt, die Angaben zu
dem jahrlichen Betrag, um den die Erlésobergrenze fur die Jahre 2010, 2011 und 2012
im Wege der Mehrerldsabschdpfung zu reduzieren gewesen sei, stellten schiitzenswer-
te Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der Beigeladenen i.S.v. § 6 Satz 2 IFG dar.
Mangels Einwilligung bestehe insoweit kein Informationszugangsanpruch. Es handele
sich bei den begehrten Informationen um Unternehmensdaten aus dem Kernbereich
des unternehmerischen Handelns der Beigeladenen, die Ruckschlisse auf die Kosten
und Ertragslage insgesamt und in Teilen erméglichten. Auch ein Monopolist habe An-
spruch auf Wahrung seiner Geschéftsgeheimnisse, soweit daran - wie hier anzuneh-
men sei - ein berechtigtes Interesse bestehe. Da die Betrége zur Mehrerlésabschép-
fung gerade nicht aus zulassigen und erreichbaren Quellen entnommen werden kén-
nen, handele es sich nicht um offenkundige Tatsachen. Auch wenn den einschldgigen
Jahresabschiliissen zu entnehmen sei, dass die jahrliche Mehrerldsabschopfung flir
Strom und Gas zusammen 18.417.000,00 EUR betragen habe, woraus eine geschatzte
jahrliche Mehrerlésabschépfung Strom auf ca. 12 Mio. Euro abzuleiten sei, seien die
konkreten Betrage jedenfalls gerade nicht bekannt und offenkundig. Die konkreten Be-
trage zur Mehrerldsabschopfung seien nicht veréfientlichungspflichtig nach § 74 EnWG,
weil Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse nach der Kommentarliteratur von der Verdf-
fentlichung ausgenommen werden missten. Es bestehe damit keine uneingeschrankte
Verdéffentlichungspflicht aus § 74 EnWG, die jeglichen Schutz von Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnissen grundlegend aushebeln wirde. Der Widerspruchsbescheid wurde
am 17. Juli 2013 zugestellt.

Am 15. August 2013 hat der Klager Klage erhoben.

Zur Begrindung wiederholt und vertieft er sein Vorbringen aus dem Verwaltungsverfah-
ren. Bei den Betragen der Mehrerldsabschdpfung handele es sich nicht um ein nach
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Art. 12 Abs. 1 GG schiitzenswertes Betriebs- und Geschéftsgeheimnis. Insofern fehle
es der Beigeladenen als Unternehmen in 6ffentlicher Hand bereits an der Grundrechts-
fahigkeif. Auch sei der Mehrerlosabschépfungsbetrag keine ,Kennzahi aus dem Kern-
bereich des unternehmerischen Handelns® der Beigeladenen. Die Mehrerlése seien
nichts anderes als das Resultat Uberhdhter, mithin rechtswidrig erlangter Netzentgelte,
vorliegend im Zeitraum 29. Oktober 2005 bis 12. Dezember 2006. Vor diesem Hinter-
grund und bei objektiver Betrachtung sei nicht ersichtlich, dass das schiitzenswerte In-
teresse der Beigeladenen darin liegen kdnnte, die Hohe der aus unzulédssig Uberhéhten
Netzentgelten erzielten Erldse geheim zu halten. Zudem handele es sich nicht um
Kennzahlen des wirtschaftlichen Betriebs der Beigeladenen, sondern um den behérd-
lich ermittelten Differenzbetrag zwischen den tatsachlichen und den zulédssigen Erlésen.
Daruber hinaus gehe auch die Beigeladene davon aus, dass nicht der Mehrerldsab-
schopfungsbetrag, sondern allein die zugrunde liegenden Daten Betriebs- und Ge-
schéaftsgeheimnisse seien, wie sich aus ihrem Widerspruchsschreiben ergebe. Die Er-
mittlung der Eridsobergrenze und die dieser zugrunde liegenden Daten seien aber nie
Gegenstand des Informationshegehrens gewesen.

Auch im gemafl § 345 HGB verdffentlichungspflichtigen Jahresabschluss der Beigela-
denen und in der darin enthaltenen, auf das Stromnetz bezogenen Gewinn- und Ver-
lustrechnung seien ins Einzelne gehende Werte zur Profitabilitdt enthalten. Es sei we-
der ersichtlich noch von der Beigeladenen dargelegt, dass die Kenntnis der jahrlichen
Mehrerlosabschépfung detailliertere ,Rlckschilisse auf Kosten und Ertragslage insge-
samt und in Teilen* ermoglichen kdnne, als dies bereits durch die in den Jahresab-
schilissen offengelegten detaillierten Angaben zu den Erlésen, Kosten und Ertrdgen
mdoglich sei. Auch sei weder ansatzweise erkennbar noch dargelegt worden, auf welche
Weise die Mitteilung der konkreten Hohe der jahrlichen Betrage zur Mehrerlésabschép-
fung geeignet sei, die Wetthewerbsfahigkeit des Unternehmens zu beeinflussen. Die
Wettbewerbsfahigkeit der Beigeladenen lasse sich ohnehin nicht beeinflussen, weil es
sich bei ihr um eine natiirliche Monopolistin handele - dies schlieRe die Existenz von
Wettbewerb notwendig aus. Deswegen habe die Beigeladene keinen Grund gesehen,
die GréBenordnung der jahrlichen Mehrerlésabschdépfung geheim zu halten.

Des Weiteren miisse beachtet werden, dass sich die Beigeladene als nattirliche Mono-
polistin keinem, auch keinem potentiellen Wettbewerb gegeniber sehe. Die Regulie-
rungsentscheidungen beruhten viel mehr auf einem reinen ,als-ob-Wettbewerb". Insbe-
sondere das Stromnetz sei ein wettbewerbsresistentes Monopol, weil die Markteintritts-
barriere sehr hoch sei, ein sog. monopolistischer Engpassbereich, was auch im Evaluie-
rungsbericht 2015 der Bundesnetzagentur zur Anreizregulierung so bestatigt werde.
Deswegen sehe sich die Beigeladene keinen Wettbewerbern ausgesetzt, die durch das
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Bekanntwerden etwaiger Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse Vorteile hatten. Jeden-
falls werde die rechtliche und wirtschaftliche Position durch die Offenlegung der Mehrer-
losabschdpfungsbetrage nicht nachteilig berihrt.

SchiieRlich lasse die Offenbarung der auf drei Jahre verteilten Mehrerl§sabschopfungs-
betrage keine Rickschlisse auf die Ertragslage oder andere betriebswirtschaftliche
Kennzahlen zu; der diesbezligliche Vortrag der Bundesnetzagentur sei zu pauschal und
nicht hinreichend entsprechend den Anforderungen der Rechtsprechung zu den Be-
triebs- und Geschéftsgeheimnissen substantiiert resp. bewege sich im Bereich der Spe-
kuiation. Eine nachteilige Auswirkung auf den Effizienzvergleich sei nicht erkennbar
oder schlissig vorgetragen. Die Mehrerldsabschépfungsbetrage seien keine Kennzah-
len im Rahmen des Effizienzvergieichs.

Unabhangig davon sei wegen der mangeinden Transparenz der Entgeltregulierung
durch die Bundesnetzagentur im Hinblick auf den Gesetzeszweck des Informationsfrei-
heitsgesetzes, die Kontrolle staatlichen Handelns, ein den Schutz der Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse (berwiegendes Informationsinteresse gegeben. Dem korres-
pondiere die weitgehende Publizitétspflicht der Bundesnetzagentur: Die hier einschlagi-
ge volistdndige Verdffentlichungspflicht der Bundesnetzagentur - auch betreffend Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnisse - bestehe bereits nach § 74 Satz 1 EnWG, die sich
nach einhelliger Meinung jedenfalls auf den volistindigen und ungeschwérzten Tenor
der Entscheidung beziehe; dieser Verpflichtung sei die Behérde betreffend die Beigela-
dene bislang nicht nachgekommen, veréffentlicht worden sei nur eine im malgeblichen
Punkt, der Hohe der jahrlichen Mehreriésabschdpfung, geschwarzte Fassung. Demge-
genlber kamen andere Regulierungsbehorden der Verpflichtung voitumfanglich nach.
§ 74 Satz 1 EnWG stelle eine Rechtsvorschrift im Sinne des § 30 VWV(G dar, der eine
Veroffentlichung rechtfertige.

Der Klager beantragt,

die Beklagte unter Aufhebung des Widerspruchsbescheides der
Bundesnetzagentur vom 8. Juli 2013 zu verpflichten, ihm geman
Ziffer 2 seines Antrags vom 10. Dezember 2012 zu der Frage,
.Um welchen jéhrlichen Betrag waren gemaR Beschluss BK8-
09/1016-12 vom 7. Dezember 2009 die mit Bescheid vom 3. Fe-
bruar 2009 (Az.: BK8- 08/1016-11) festgelegten kalenderjahrlichen
Eridsobergrenzen fur die Jahre 2010, 2011 und 2012 im Hinblick
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auf die Mehrerldsabschépfung zu reduzieren?“, betreffend die
Beigeladene Auskunft zu erteilen.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Bundesnetzagentur tritt dem Vorbringen des Klagers entgegen und tragt vertiefend
vor, es sei nicht entscheidend, ob die Beigeladene angesichts ihrer Eigentiimerstruktur
Tragerin der Grundrechte aus Art. 12, 14 GG sein konne. Die Pflicht der Bundesnetz-
agentur zur Wahrung der Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse der Beigeladenen folge
jedenfalls aus § 30 VWVfG, § 71 EnWG. Zudem sei nach der Rechtsprechung des
Oberverwaltungsgerichts fir das Land Nordrhein-Westfalen der Geheimnisschutz des
§ 6 Satz 2 IFG auch auf nicht grundrechtsféhige éffentliche Stellen anwendbar, die wie
ein privater Dritter mit der Absicht der Gewinnerzielung am Markt auftreten wiirden. Da-
nach sei auch die Beigeladene vom Geheimnisschutz des § 6 Satz 2 IFG erfasst. Sie
biete ihre Leistungen wie ein im Eigentum privater Hand stehender Netzbetreiber an.
Sie werde mit der Absicht der Gewinnerzielung tatig, ihre Markttatigkeit unterscheide
sich im Verhaltnis zu Netzzugang begehrenden Dritten nicht von der eines Privaten.

Die Mehrerlosabschopfungsbetrége stellten auch ein Geschéftsgeheimnis dar. Es seien
jene Erlose, die von der Beigeladenen zwischen dem Oktober 2005 und dem Zeitpunkt
der ersten Entgeltgenehmigung durch die vereinnahmten - zu hohen - Netzentgelte zu
viel erzielt worden seien und die - jeweils zu 1/3 - in den Jahren 2010, 2011 und 2012
die durch Stromnetzentgelte erzielbaren, zuldssigen Erlése minderten. Es handele sich
damit um Betrdge, die unmittelbar die Umsétze der Beigeladenen betrafen. Als Umsatz
und Erléskennzahlen seien sie unmittelbar unternehmensbezogen. Die Betrage der
Mehrerlésabschopfung seien auch nur einem begrenzten Personenkreis zugédnglich und
damit nicht offenkundig. Insbesondere ergebe sich keine Offenkundigkeit aus der Verof-
fentlichung der Jahresabschlisse durch die Beigeladene. Zwar sei in den Jahresab-
schitissen 2010 und 2011 unter der Uberschrift ,Sonstige betriebliche Ertrage” jeweils
die Information enthalten, dass als Ertrdge auch die annuitdtische Tilgungsleistung der
Mehrerlésabschdpfung (18.417.000 EUR) enthalten sei. Eine weitere Konkretisierung,
insbesondere die Aufteilung dieses Betrages auf den Betrieb der Gasverteilnetze und
der Stromverteilnetze ergebe sich aus den Jahresabschlissen hingegen nicht. Das Ge-
schaftsgeheimnis sei auch schutzwurdig: Aus einer Kenntnis der Mehrerldsabschdp-
fungsbetrage fur die Jahre 2010 bis 2012 ergdben sich in Zusammenschau mit den
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dem Kiager bereits Ubermitteiten Informationen die exakten Umsitze, die die Beigela-
dene Uber Stromnetznutzungsentgelte in den Jahren 2010 - 2012 Zulassigerweise habe
erlosen durfen. Diese Kenntnis kdnnte sich unmittelbar beispielsweise auf etwaige Fi-
nanzierungskosten der Beigeladenen auswirken, da die zulassigen Umsitze in diesen
Jahren bekannt werden wirden und damit die Liquiditat der Beigeladenen konkret fur
die Stromverteilung. Weiter lasse dies unter Einbeziehung der Preisblatter (Hohe der
Netzentgelte) Rickschlisse auf die durch die Beigeladene fir ihr Stromverteilnetz
prognostizierten Durchleitungsmengen zu. Die Erméglichung derartiger Riickschlusse
sei auch ausreichend, um die Betrage als Betriebs- und Geschéftsgeheimnis einzuord-
nen, selbst wenn man die Mehrerldsabschépfungsbetrige isoliert betrachtet nicht als
Geschaftsgeheimnisse qualifizieren wollte: FUr den Schutz des § 6 Satz 2 IFG sei es
nicht erforderlich, dass schon die Information als solche ein Geschaftsgeheimnis dar-
stelle. Auswirkungen auf ein Geschaftsgeheimnis habe die Offenlegung einer Informati-
on auch, wenn diese Information ihrerseits Riickschlisse auf Geschaftsgeheimnisse,
hier z B. die Jahresgesamterldse und die Durchleitungsmengen, zulasse.

Nach der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Disseldorf sei ein berechtigtes
Geheimhaltungsinteresse nicht deshalb ausgeschlossen, weil die Beigeladene eine na-
tirliche Monopolistin sei; insofern sei auf einen potentiellen Wettbewerb abzustellen.

Auch nach § 74 Satz 1 EnWG bestehe keine Veréffentlichungspfiicht und damit man-
gelnde Schutzwiirdigkeit der Betrage der Mehrerissabschépfung. Die Vorschrift ver-
pflichte schon nicht zu einer Veroffentlichung der konkreten Mehrerlése, da sie die Bun-
desnetzagentur nicht zur Veréffentlichung von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen
ermachtige. Vielmehr sei die Bundesnetzagentur gem. § 30 VWV{G, § 71 EnWG zur
Wahrung der Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse auch von Netzbetreibern wie der
Beigeladenen verpflichtet. § 74 Satz 1 EnWG gebe keine Befugnis zur Offenbarung;
dies folge aus Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Systematik und Telos.

Die Beigeladene stellt keinen Antrag.

Sie halt die Klage fur unbegriindet. Die maRgeblichen Informationen seien schiitzens-
werte Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse. Insoweit seien nach der Rechtsprechung
der Kartellsenate auch potentielle Wettbewerber in den Blick zu nehmen, sc dass ihr
allein mit dem Hinweis darauf, dass sie ,natiirliche” Monopolistin sei, der Schutz des §6
Satz 2 IFG insoweit nicht versagt werden kénne. Die Mehrerlgsabschdpfungsbetrage
flossen in ihre Entgeltkaikulation - den Kernbestand eines schiitzenswerten Geschiéfts-
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geheimnisses - ein. Auf die Praxis der Regulierungsbehorde des Landes Baden-Wiirt-
temberg konne sich der Klager nicht berufen, die Praxis der Landesbehérden sei
durchaus unterschiedlich.

In der miindlichen Verhandlung ist fur die Beigeladene niemand erschienen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhait der
Gerichtsakte sowie die beigezogenen Verwaltungsvorgange der Bundesnetzagentur
Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Das Gericht konnte trotz Ausbleibens eines Vertreters der Beigeladenen miindlich ver-
handeln und entscheiden, da die Beigeladene mit der Ladung hierauf gemaR § 102
Abs. 2 Verwaltungsgerichtsordnung (VWGO) hingewiesen worden und die Ladung ord-
nungsgemaf erfolgt ist.

Die zulassige Klage hat im maRgeblichen Zeitpunkt der Entscheidung des Gerichts
auch Erfolg. Der hier nach § 79 Abs. 1 Nr. 2 VWGO angegriffene, teilweise ablehnende
Widerspruchsbescheid der Bundesnetzagentur vom 8. Juli 2013 ist rechtswidrig und
verletzt den Klgger in seinen Rechten, § 113 Abs. 5 VWGO. Der Klager hat Anspruch
auf den noch nicht gewahrten Informationszugang gemaf Frage 2 des Antrags vom 10.
Dezember 2012.

Der Klager ist anspruchsberechtigt. Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Regelung
des Zugangs zu Informationen des Bundes (Informationsfreiheitsgesetz - IFG) vom
5. September 2005 (BGBI. | S.2722), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 7. August
2013 (BGBL. | S. 3154) hat jeder nach MaRgabe dieses Gesetzes gegenuber den Be-
hérden des Bundes einen Anspruch auf Zugang zu amtlichen Informationen. Der Betrag
der Mehrerldsabschopfung, den die Beigeladene verteilt auf drei Jahre zu entrichten
hat, ist eine bei der auskunftsverpflichteten Bundesnetzagentur vorhandene, amtlichen
Zwecken dienende Aufzeichnung, und damit unabhangig von der Art ihrer Speicherung
eine amtliche Information gemaft § 2 Nr. 1 IFG.
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Dem Anspruch steht auch nicht § 6 Satz 2 IFG - Schutz von Betriebs- und Geschafts-
geheimnissen - entgegen. Der annuitdtisch verteilte Betrag der Mehrerlésabschépfung
ist nicht als Geschaftsgeheimnis vom Informationszugang nach § 6 Satz 2 IFG ausge-
schlossen; danach darf der Zugang zu Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen nur ge-
wahrt werden, soweit die Betroffenen eingewilligt haben, woran es hier seitens der Bei-
geladenen fehlt.

Dies folgt zwar - anders als der Kiager meint - nicht schon aus § 74 Satz 1 des Geset-
zes Uber die Elektrizitits- und Gasversorgung (Energiewirtschaftsgesetz - EnWG), wo-
nach die Bundesnetzagentur ihre Entscheiduhgen, die wie hier auf der Grundlage des
Teiles 3 - Regulierung des Netzbetriebs - des Energiewirtschaftsgesetzes (namlich § 29
Abs. 1 EnWG) getroffen worden sind, auf der Internetseite und in ihrem Amtsblatt zu
veréffentiichen hat. Es kann offen bleiben, ob die einfachgesetzliche Vorschrift dazu
geeignet ist, den aus Art. 12 Abs. 1 GG folgenden Schutz von Betriebs- und Geschafts-
geheimnissen,

vgl. Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 14. Mirz 2006
-1 BVR 2087/03, 1 BvyR 2111/03 -, Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts (BVerfGE) 115, 205 (229 ff) = juris Rn. 81 ff.

zu relativieren. Dagegen spricht die parallele Vorschrift in dem vergleichbaren Bereich
der Regulierung des Telekommunikationsmarktes. § 26 des Telekommunikationsgeset-
zes vom 22. Juni 2004 (BGBI. | S. 1190), zuletzt gedndert durch Art. 2 des Gesetzes
vom 23. Januar 2016 (BGBI. | S. 108) - TKG - bestimmt insoweit klarer, dass die Bun-
desnetzagentur die nach diesem Abschnitt getroffenen MaRnahmen unter Wahrung von
Betriebs- oder Geschaftsgeheimnissen der betroffenen Unternehmen versffentlicht. Die
einschréankende Regelung in § 26 TKG, dass die Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse
der betroffenen Unternehmen zu wahren sind, wird als eine rein deklaratorische Ver-
weisung auf die die Bundesnetzagentur allgemein bindenden verfassungsrechtlichen
Rechtsgrundsitze verstanden. Nichts Anderes ist vor dem Hintergrund des Schutzes
durch Art. 12 Abs. 1 GG auch zu erwarten,

Geppert/Attendorn, in: Beck'scher TKG-Kommentar, 4. Aufl. 2013,
§ 26 Rn. 7; auf die verfassungsrechtliche Dimension verweisend
Arndt/Fezer/Scherer/Graulich, Telekommunikationsgesetz, 2. Aufl.
2015 § 26 Rn. 12.

Far § 74 Satz 1 EnWG kann im Grundsatz - trotz der gegebenen Besonderheiten fir
den hier betroffenen Markt der Strom- und Gasnetzentgeltregulierung - nichts Abwei-
chendes gelten. Dies wird auch deutlich in § 31 Abs. 1 und 3 der Verordnung Uber die
Anreizregulierung der Energieversorgungsnetze (Anreizregulierungsverordnung
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ARegV) vom 29. Oktober 2007 (BGBI. | S. 2529), zuletzt gedndert durch Art. 2 Abs. 6
des Gesetzes vom 21. Dezember 2015 (BGBI. | S. 2488). Danach sind zwar bestimmte
zentrale Werte - wie die nach den §§ 12 bis 15 ARegV ermittelten Effizienzwerte - netz-
betreiberbezogen ebenso in nicht anonymisierter Form im Amtsblatt der Bundesnetz-
agentur und auf ihrer Internetseite zu versffentlichen (Abs. 1). Jedoch bestimmt § 31
Abs. 3 ARegV explizit, dass eine Verbdffentlichung von Betriebs- und Geschéftsgeheim-
nissen nicht erfolgt. § 74 Satz 1 EnWG ist demnach - jedenfalls in verfassungskonfor-
mer Auslegung - kein Ansatz fiir eine volistandige Veroffentlichung.

Dies kann jedoch dahinstehen, zumal die letztverbindliche Auslegung des § 74 Satz 1
EnWG den damit betrauten Zivilgerichten vorbehalten bleiben muss. Denn zum einen
kann sich die Beigeladene nicht auf den verfassungsrechtlichen Schutz eventueller Be-
triebs- und Geschéftsgeheimnisse berufen. Zum anderen handelt es sich bei dem Be-
trag der Mehrerlésabschopfung nicht um ein Geschéftsgeheimnis im Sinne des §6
Satz 2 IFG; selbst wenn, ist es fir die Beigeladene als natiirliche Monopolistin nicht
schltzenswert.

Allerdings kann, anders als der Kiager meint, der Schutz etwaiger Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse der Beigeladenen nicht durch das Transparenzgebot im Strom- und
Gasregulierungsrecht sowie ein daraus resultierendes aligemeines Informationsinteres-
se vor dem Hintergrund des Zwecks des Informationsfreiheitsgesetzes Uberwunden
werden. Nach der klaren Regelung des § 6 Satz 2 IFG kann der Zugang zu Betriebs-
und Geschaftsgeheimnissen nur gewahrt werden, soweit die Betroffenen eingewilligt
haben, woran es hier fehlt. Anders als im Umweltinformationsrecht (§ 9 Abs. 1 Satz 1
UIG) entfallt der Schutz nach § 6 Satz 2 IFG nicht im Wege der Abwagung,

Bundesverwaltungsgericht (BVerwG), Urteil vom 24. November
2014 -7 C12.13 -, juris Rn. 30.

Jedoch greift der Schutz des § 6 Satz 2 IFG fur die Beigeladene nicht, sie kann sich
schon deshalb nicht auf den Schutz aus § 6 Satz 2 IFG hinsichtlich des Betrags der
Mehreriosabschdpfung berufen, weil insofern jedenfalls kein Grundrechtsschutz aus
Art. 12 Abs. 1 GG besteht.

Zwar ist Art. 12 Abs. 1 GG in seinem sachlichen Schutzbereich beriihrt, wenn im Rah-
men der Entgeltkontrolle Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse durch den Staat offen
gelegt werden oder er deren Offenlegung verlangt,

vgl. BVerfG, Beschluss vom 14. Marz 2006, a.a.0., BVerfGE 115,
205 (230) = juris Rn. 84 fir das Telekommunikationsrecht.
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Auch gilt der durch Art. 12 Abs. 1 GG bewirkte Schutz von Betriebs- und Geschaftsge-
heimnissen gleichermafen fur die ab dem 29. Oktober 2005 materiell rechtswidrig er-
hobenen Entgelte, die durch die Mehrerlésabschopfung eingezogen werden sollen,

vgl. BVerfG, 2. Kammer des Ersten Senats, Nichtannahmebe-
schluss vom 21. Dezember 2009 - 1 BYR 2738/08 -, juris Rn. 21 -
Vattenfall.

Jedoch kommt der Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG der Beigeladenen von vorneherein
nicht zu, sie ist insoweit als juristische Person in staatlicher Hand nicht grundrechtsfa-
hig.

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gilt Foigendes:
Grundrechtstrager sind nach Art. 19 Abs. 3 GG auch inl&ndische juristische Personen,
soweit Grundrechte betroffen sind, die ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind.
Die Grundrechtsfahigkeit einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts ist vor die-
sem Hintergrund grundsétzlich dann zu verneinen, wenn diese éffentliche Aufgaben,
insbesondere der Daseinsvorsorge, wahrnimmt

vgl. BVerfG, Beschlisse vom 2.Mai 1967 -1 BvR 578/63 -,
BVerfGE 21, 362 (369 f.); vom 7. Juni 1977 - 1 BvR 108, 424/3
und 226/4 -, BVerfGE 45, 63 (78); vom 8. Juli 1982 -2 BvR
1187/80 -, BVerfGE 61, 82 (101); des Ersten Senats vom
31. Oktober 1984 -1 BvR 35, 356, 794/82 -, BVerfGE 68, 193
(206); vom 14. Mai 1985 - 1 BVR 449, 523, 700, 728/82 -, BVerf-
GE 70, 1 (15}, vom 14. April 1887 -1 BvR 775/84 -, BVerfGE 75,
192 (197); vom 10. Mérz 1992 - 1 BvR 454, 470, 602, 616, 905,
839 - 955, 957 - 963, 1128, 1315 - 1318, 1453/91 -, BVerfGE 85,
360 (385); stRspr, vgl. zuletzt BVerfG, Beschluss vom 16. Dezem-
ber 2014 - 1 BvR 2142/11 -, BVerfGE 138, 64 = juris Rn. 60.

Gleiches gilt fur juristische Personen des Privatrechts, die von der offentlichen Hand
vollstandig gehalten oder maRgeblich beherrscht werden,

vgl. BVerfG a.a.0., BVerfGE 45, 63 (79 f.); BVerfGE 68, 193 (212
f.), Beschluss vom 22. Februar 2011 - 1 BvR 699/06 - BVerfGE
128, 226 (245 1., 247) - Fraport,

Denn eine juristische Person des Privatrechts, deren alleiniger Aktiondr oder Inhaber
eine Korperschaft des éffentlichen Rechts ist, kann sich ebenso wenig wie diese auf
Individualgrundrechte berufen. Anderenfalls wére die Frage der Grundrechtsfahigkeit
der offentlichen Hand in nicht geringem Umfang abhéngig von den jeweiligen Organisa-
tionsformen; es kdme darauf an, ob eine Aufgabe der Daseinsvorsorge von ihrem Tréa-
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ger selbst oder von einer diesem gegentiber rechtlich verselbstandigten, privatrechtlich
organisierten Verwaltungseinheit erflllt wird. Ein Betrieb, der ganz der dffentlichen Auf-
gabe der (gemeindlichen) Daseinsvorsorge gewidmet ist und der sich in der Hand eines
Tragers offentlicher Verwaltung befindet, stellt daher nur eine besondere Erscheinungs-
form dar, in der 6ffentliche Verwaltung ausgelibt wird; er ist in der Frage der Grund-
rechtssubjektivitat in dem hier gegebenen Zusammenhang nicht anders zu behandeln
als der Verwaltungstrager selbst,

so explizit fur die Stadiwerke Hamein AG das BVerfG in der
Grundsatzentscheidung vom 7. Juni 1977, a.a.0., BVerfGE 45, 63
(80).

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz gilt fUr solche juristischen Personen des 6ffentli-
chen Rechts, die von den ihnen durch die Rechtsordnung Ubertragenen Aufgaben her
unmittelbar einem durch bestimmte Grundrechte geschiitzten Lebensbereich zugeord-
net sind, wie Universitdten und Fakultdten, 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten und
Kirchen. Handelt es sich um eine juristische Person des Privatrechts, deren Gesell-
schafter ausschlieflich Stadte und Gemeinden sind und nimmt sie als von der 6ffentli-
chen Hand gehaltenes Unternehmen nimmt sie typische offentliche Aufgaben der Da-
seinsvorsorge wahr, chne einem durch bestimmte Grundrechte geschitzten Lebensbe-
reich zugeordnet zu sein, ist ihr hingegen der Grundrechtsschutz zu versagen,

so jungst fur Art. 14, Art. 2 Abs. 1 | Art. 3 Abs. 1 GG bei Wahr-
nehmung von Aufgaben der Wohnraumversorgung und der Férde-
rung des Wohnungsbaus, insbesondere des sozialen Wohnungs-
baus: BVerfG, 2. Kammer des Ersten Senats, Beschluss vom
3. November 2015 -1 BvR 1766/15, 1782/15, 1815/15 -, juris
Rn. 6 f. m. w. Nachw.

Die Voraussetzungen flir den Ausschluss einer juristischen Person des Privatrechts
vom Schutz des hier fir Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse einschlagigen Grund-
rechts des Art. 12 Abs. 1 GG liegen vor: Die Beigeladene ist ein Energieversorgungsun-
ternehmen in Minchen und nimmt mit der Gas- sowie der hier in Rede stehenden
Stromversorgung klassische Aufgaben der Daseinsvorsorge wahr. Sie ist eine 100 %ige
Tochter der Stadtwerke Miinchen GmbH,

vgl. den Geschaftsbericht Stadtwerke Miinchen GmbH 2014
hitps.//www.swm.de/dam/jcr:b58aaf00-ce64-46e4-b4f1 -
043fba68cAdc/geschaeftsbericht-2014.pdf, S. 90: 100 % Anteil am
Stammkapital der Beigeladenen.

Die Stadtwerke Minchen GmbH seht ihrerseits im Alleineigentum der Landeshauptstadt
Minchen, denn die Landeshauptstadt Miinchen ist deren Alleingeselischafterin.
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Auch nach der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts flir das Land Nordrhein-
Westfalen ist fur die vorliegende Konstellation kein abweichendes Ergebnis anzuneh-
men: Zwar hat das Gericht in einem den Informationszugang gegen(ber der Bundesan-
stalt fur Immobilienaufgaben (BIMA) betreffenden Verfahren den Grundrechtsschutz fiir
offentliche Stellen bejaht, soweit diese wie ein privater Dritter mit der Absicht der Ge-
winnerzielung am Markt auftreten,

Oberverwaltungsgericht fur das Land Nordrhein-Westfalen (OVG
NRW), Urteil vom 19. Marz 2013 - 8 A 1172/11 -, juris Rn. 127 ff.

Dies ist aber hinsichtlich der Beigeladenen hier gerade nicht der Fall: Wéhrend die
BIMA genau wie ein Makler am Markt tatig ist und daher in Angebotsbildung etc. sich
der Konkurrenz anderer Makler und Anbieter gegeniiber sieht, ist dies bei der Beigela-
denen als natlrlicher Monopolistin gerade nicht der Fall, wie noch dazuzulegen sein
wird,

Eine andere Bewertung ist auch nicht vor dem Hintergrund gefordert, dass die Bundes-
netzagentur zur Wahrung der Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der Beigeladenen
gemaf § 30 VWVfG, § 71 EnWG verpflichtet ist. Auch die dort geregelten Schutzpflich-
ten basieren auf der Prémisse, dass dem Beteiligten des energieregulierungsrechtli-
chen Verwaltungsverfahrens der Grundrechtsschutz aus Art. 12 Abs. 1 GG zukommt.

Des Weiteren handelt es sich bei dem Betrag der Mehreriosabschopfung nicht um ein
Geschaftsgeheimnis im Sinne des § 6 Satz 2 IFG. Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
umfassen alle auf ein Unternehmen bezogenen Tatsachen, Umstdnde und Vorgénge,
die nicht offenkundig sind, sondern nur einem begrenzten Personenkreis zugénglich
sind und an deren Nichtverbreitung der Rechtstrédger ein berechtigtes Interesse hat;
Betriebsgeheimnisse betreffen im Wesentlichen technisches Wissen, Geschaftsge-
heimnisse - wie hier - vornehmlich kaufméannisches Wissen,

vgl. BVerfG, Beschluss vom 14. Marz 2006 -1 BvR 2087/03 -,
BVerfGE 115, 205 (230 f.); BVerwG, stRspr, vgl. zuletzt Vorlage-
beschluss vom 4. November 2015 -7 C 4.14 -, juris Rn. 16.

Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse Dritter werden nur geschitzt, wenn der Geheim-
nistrager ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung hat. Ein solches Interesse ist
anzuerkennen, wenn die Offenlegung der Information geeignet ist, exklusives techni-
sches oder kaufméannisches Wissen den Konkurrenten zugénglich zu machen und so
die Wettbewerbsposition des Unternehmens nachteilig zu beeinflussen. Hierfir muss
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die prognostische Einschatzung nachteiliger Auswirkungen im Fall des Bekanntwerdens
der Informationen nachvoliziehbar und plausibel dargelegt werden,

BVerwG, Urteil vom 27. November 2014 -7 C 12.13 -, juris Rn. 2,
Beschluss vom 25. Juli 2013 - 7 B 45.12. -, juris Rn. 10, 16, sowie
Urteil vom 24. September 2009 - 7 C 2.09 -, Entscheidungen des
Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE) 135, 34 (45, 46) = juris
Rn. 52, 58 f.

Daran gemessen ist nicht feststellbar, dass es sich bei dem Betrag der Mehrerlsab-
schépfung um ein Geschaftsgeheimnis oder um eine den Riickschluss auf ein solches
Zulassende Information handelt.

Dies liegt - isoliert betrachtet - fir den Betrag der Mehrerlésabschopfung auf der Hand.
Dieser wird als ,nackte Zahl“ von der Bundesnetzagentur rein rechnerisch ermittelt und
bei der hier mit Bescheid vom 3. Februar 2009 (Az.: BK8-08/1016-11) verflgten Mehr-
erlésabschopfung durch drei geteilt und von den festgelegten kalenderjahrlichen Erlos-
obergrenzen fir die Jahre 2010, 2011 und 2012 subtrahiert - um eine konkrete, einem
bestimmten Jahreszeitraum zuordnungsfahige, von der Beigeladenen gelieferte Zahi
handelt es sich nicht. Dartiber hinaus wird schon wegen der Drittelung auch ein konkre-
ter Ruickbezug zu den Jahren 2005 bis 2006 ausgeschlossen.

Des Weiteren sind hier im Hinblick auf die ehemals betroffenen Jahre 2005 und 2006 -
aber auch fur die Jahre 2010 bis 2012 - die Darlegungsanforderungen an das Vorliegen
eines schiitzenswerten Geschéftsgeheimnisses héher anzusetzen. Die Information be-
trift die Mehrerlésabschopfung fir den Zeitraum vom 29. Oktober 2005 bis zum Wirk-
samwerden der ersten Entgeltgenehmigung fur die Beigeladene Ende des Jahres 2006,
mithin die Jahre 2005 und 2006 sowie zumindest vier Jahre zuriickliegende Erwerbspe-
rioden. Nach einem im Europarecht zu findenden Ansatz betragt die ,Halbwertszeit* fiir
Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse funf Jahre, danach steigt die Darlegungslast der
auskunftsverpflichteten Behdrde resp. des Drittbetroffenen deutlich an. In der Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofs und der Praxis der Kommission wird davon
ausgegangen, dass Angaben, die geheim oder vertraulich waren, aber mindestens fiinf
Jahre alt sind und daher nicht mehr als aktuell anzusehen sind, weder geheim noch
vertraulich sind, wenn nicht ausnahmsweise der Betroffene nachweist, dass sie trotz-
dem ein noch wesentlicher Bestandteil seiner eigenen oder der wirtschaftlichen Stellung
eines Dritten sind,

vgl. BVerwG, Vorlagebeschluss vom 4. November 2015 -7C
4.14 -, juris Rn. 32. Vgl. auch zu einer Ubertragung der europa-
rechtlich fundierten Fiinfiahresfrist OVG Berlin-Brandenburg, Urteil
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vom 16. Januar 2014 - OVG 12 B 50.09 -, juris Rn. 50; VG Berlin,
Urteil vom 19. Juni 2014 -2 K221 .13 -, juris Rn. 54.

Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass nunmehr zum einen ein System-
wechsel eingetreten ist, namlich der Ubergang von der kostenorientierten Entgeltregu-
lierung zur Anreizregulierung, und zum anderen - wie die Bundesnetzagentur in der
mundlichen Verhandlung angegeben hat - mittlerweile ab 2014 eine neue Regulie-
rungsperiode begonnen hat.

Aber auch wenn unter dem Blickwinkel des Geschéfisgeheimnisses auch die wirtschaft-
lichen Verhdlinisse der Beigeladenen fir die Jahre 2010, 2011 und 2011 zu berlicksich-
tigen sind, ist nach dem Vortrag der Bundesnetzagentur und der Beigeladenen nicht
erkennbar, dass der Informationszugang zu dem Betrag der Mehrerlésabschdpfung
Rickschlisse auf diese Jahre selbst und das noch in genigend konkreter, geheimnis-
verletzender Weise zulasst.

So fuhrt die Beigeladene selbst bereits in ihrem Widerspruchsschreiben aus, ,Die der
Ermittlung der Eriésobergrenze zugrunde liegenden Daten stellen dabei Kennzahlen
aus dem Kernbereich des unternehmerischen Handeins der Beigeladenen dar, die
Ruckschlisse auf Kosten und Ertragslage insgesamt und in Teilen erméglichen.” Da-
rauf ist das Informationszugangsbegehren des Klagers aber nicht gerichtet. Die Mehrer-
l6sabschépfung betrifft einen betragsmaRigen Abzug von den Erlésobergrenzen. Letz-
tere sind dem Klager als Antwort auf seine Frage 1 aus dem Verwaltungsverfahren
zwar bekannt, aber schon aus der Natur der Information als Erldsobergrenze ist nicht
feststellbar oder plausibel dargelegt, inwieweit verldsslich aus der Subtraktion des einen
Drittels des abzuschopfenden Mehrerldsbetrags fiir jeweils die Jahre 2010, 2011 und
2012 auf weitere wirtschaftliche Kennzahien der Beigeladenen geschlossen werden
kann. MaRstab fiir die Festlegung der zuldssigen Eridsobergrenze ist § 21 Abs. 2
EnWG. Die behordliche zu genehmigende Erlésobergrenze wird danach auf der Grund-
lage der Kosten einer Betriebsfuihrung, die denen eines effizienten und struktureil ver-
gleichbaren Netzbetreibers entsprechen missen, unter Berlicksichtigung von Anreizen
fur eine effiziente Leistungserbringung und einer angemessenen, wettbewerbsfahigen
und risikcangepassten Verzinsung des eingesetzten Kapitals gebildet. Es handelt sich
um eine Obergrenze, die Beigeladene kann auch darunter liegende Erlése erzielen.
Jedenfalls bietet die Anreizregulierung geniigend Spielraum, inwieweit die Erldsober-
grenze und wodurch sie erreicht wird, kann nicht verldsslich aus der Subtraktion von
Erlésobergrenze minus Betrag der Mehrerlgsabschépfung geschlossen werden.

Auch die behauptete Gefahr der Herleitung von Stromverteilnetzumséatzen aus der
Mehrerldsabschopfung besteht nicht. Denn diese Daten sind ihrerseits keine Ge-
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schaftsgeheimnisse. Die Beigeladene verdffentlicht die Umsatzerldse im jahrlichen Ge-
schaftsbericht und teilt diese dabei aufgeteilt nach Sparten (auch fur Strom) mit. Nach
§ 6b EnWG veroffentlicht die Beigeladene als Stromnetzbetreiberin ohnehin jahrlich im
elektronischen Bundesanzeiger deutlich detailliertere Unternehmensdaten, namiich ihre
nach handeisrechtlichen MaRstaben aufgesteliten Gewinn- und Verlustrechnungen zu
ihrem Stromnetzbetrieb. Sie kann vor diesem Hintergrund kein berechtigtes Interesse
daran haben, ihre Umsétze - ob generell oder nach Sparten aufgeteilt - als geheime
Unternehmensdaten behandelt zu wissen.

Im Ubrigen bleibt die Behauptung der Bundesnetzagentur, dass sich die Kenntnis von
den Mehrerldsabschdpfungsbetragen unmittelbar auf die Finanzierungskosten auswir-
ken kdnne, sehr vage und unprézise. Bei dem Betrag der Mehrerldsabschépfung han-
delt es sich um Daten, die ex post betrachtet zu einer Korrektur der ex ante voergenom-
menen Entgeltregulierung fuhren.

Kein anderes Ergebnis ergibt sich daraus, dass die annuititische Verteilung des Ge-
samtbetrags der Mehrerldsabschopfung auf der Beurteilung der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit der Beigeladenen fir die Jahre 2010 bis 2012 beruht, auch diese Ein-
schatzung ist weit von einem konkreten ,Geheimnis®, von den eigentlichen Unterneh-
menskennzahlen entfernt, sodass auch insoweit ein Riickschluss auf ein Geschéftsge-
heimnis ausgeschlossen erscheint. Dies ergibt sich auch daraus, dass die den Erlés-
obergrenzen zugrunde liegende Kostenbasis regelmaBig in der Vergangenheit liegt.

SchlieRlich spricht entscheidend gegen die Einstufung des hier mafigeblichen Betrages
der Mehrerldsabschdpfung - auch im Zusammenhang mit den weiteren, dem Klager
bekannten Daten -, dass weder die Beigeladene noch die Bundesnetzagentur darin ein
Problem gesehen haben, dass fiir das Jahr 2013 dem Klager die ohne einen Mehrer-
Ibsabschopfungsbetrag verfugten Erlosobergrenzen resp. deren Anpassungen aufgrund
seines Informationszugangsbegehrens vom 10. Dezember 2012 bekannt gegeben wor-
den sind. Dabei handelt es sich aber um die identische Art von Unternehmensdaten, die
sich nach Abzug der hier im Streit stehenden Mehreridsabschépfungsbetrage ergeben
werden. Diese sind zudem wesentlich jingeren Datums. Vor diesem Hintergrund ist das
Vorliegen eines Geschaftsgeheimnisses fir die Jahre 2010 bis 2012, geschweige denn
fur langer zurlickliegende Zeitrdume, nicht plausibe! dargelegt. Dies gilt umso mehr,
wenn man weiter in den Blick nimmt, dass 2014 eine neue Regulierungsperiode begon-
nen hat.

Selbst wenn es sich um ein schitzenswertes Geschaftsgeheimnis handeln wiirde, ist
aufgrund der Besonderheiten des (Gas- und) Stromnetzmarktes ein Wettbewerbsvorteil
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der Konkurrenten ausgeschlossen. Dem Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheim-
nissen liegt der Ansatz zugrunde, dass nur wenn eine den Wettbewerb beeinflussende
staatliche MalRnahme die Betroffene in ihrer beruflichen Tatigkeit behindert, dies eine
Beschrénkung ihres Freiheitsrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG darstellt,

BVerfG, Beschluss vom 14. Marz 2006, a.a.O., BVerfGE 115, 205
(230) = juris Rn. 84 flr das Telekommunikationsrecht.

Hier aber besteht unwidersprochen ein sog. ,natlrliches” Monopol, es besteht keine
ernsthafte Wettbewerbslage und die ,Wettbewerber haben keinen Vorteil aus der
Kenntnis etwaiger Geschaftsgeheimnisse. Denn ein natirliches Monopol ist dadurch
gekennzeichnet, dass es ohne regulierenden Einfluss besteht; es entsteht, wenn ein
Unternehmen die hohen ErsterschiieRungskosten, etwa fiir aufwendige flaéchendecken-
de Infrastrukturmafnahmen aufwendet, insbesondere bei Eisenbahnnetzen, Versor-
gung mit Strom, Gas, Wasser; insoweit bestehen fur Konkurrenten aufgrund der hohen
Kosten, mit denen der Aufbau eines zweiten Netzes verbunden ware, eine so hohe
Markteintrittsbarriere, dass es zu einem echten Wettbewerb nicht kommt und nicht
kommen kann. Anders gewendet handelt es sich um einen monopolistischen Engpass-
bereich. Darunter verstehen Okonomen, dass eine Netzinfrastruktur - wie hier insbe-
sondere des Stromnetz - aufgrund von Kostenvorteilen, hohen Marktzutrittsschranken
und geringen Innovationspotentialen fiir einen langeren Zeitraum weder duplizierbar
(neues Netz neben dem alten) noch substituierbar (Verdrangung durch Mitbewerber)
ist. Bei den Energieversorgungsnetzen handelt es sich - im Unterschied zu anderen
Netzindustrien, wie dem Telekommunikations- oder Post-Sektor - um tatsachliche natiir-
liche Monopole, die auch durch die Regulierung nicht aufgelost werden kdnnen. Jeder
Netzbetreiber versorgt allein ein bestimmtes Gebiet. Potentieller Wettbewerb - der ent-
scheidende Argumentationsansatz fiir die kartellrechtliche Rechtsprechung, auch natr-
lichen Monopolisten den Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen zuzugeste-
hen - durch benachbarte Netzbetreiber ist kaum geeignet, die marktbeherrschende Stel-
lung zu beeintrachtigen; diese erhalten durch Veréffentlichung von Kennzahlen des je-
weils anderen Monopolisten keinen Wettbewerbsvorteil. Ein Infrastrukturwettbewerb
gehdrt nicht zu den durch die Bundesnetzagentur zu verwirklichenden Zielen des Ener-
giewirtschaftsgesetzes.

Der ,Wettbewerb* fir die Beigeladene als natirlicher Monopolistin wird nur durch die
Entscheidungen der Bundesnetzagentur als ein ,als-ob-Wettbewerb* gestaltet, mithin
simuliert, um eine regulatorische Entscheidungsgrundlage zu bilden. Dass, wie in der
mindlichen Verhandiung seitens der Bundesnetzagentur vorgetragen, fiir diese regula-
torische Entscheidung eine Kenntnis von ,Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen® der
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Beigeladenen durch andere Stromnetzbetreiber ausgeschlossen sein sollte, ist nicht der
Schutzweck des Art. 12 Abs. 1 GG.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 und 3, § 162 Abs. 3 VWGO. Es ent-
spricht billigem Ermessen im Sinne des § 162 Abs. 3 VWGO, die auBergerichtlichen
Kosten der Beigeladenen fir nicht erstattungsfahig zu erkidren, da diese keinen Sach-
antrag gestellt und sich damit keinem Kostenrisiko ausgesetzt hat.

Die Entscheidung tiber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 167 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 2 VWGO iV.m. § 708 Nr. 11, § 711 ZPO.

Die Berufung wird zugelassen, weil die Frage, ob und inwieweit vollstandig im Eigentum
der dffentlichen Hand stehende juristische Personen des Privatrechts, die Aufgaben der
Daseinsvorsorge wahrnehmen, sich auf Grundrechtsschutz, insbesondere durch Art. 12
Abs. 1 GG, berufen und daher den Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen
geltend machen kdnnen, grundsatzliche Bedeutung hat, § 124a Abs. 1 Satz 1, § 124
Abs. 2 Nr. 3 VWGO.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil steht den Beteiligten die Berufung an das Oberverwaltungsgericht
fir das Land Nordrhein-Westfalen zu. Die Berufung ist innerhalb eines Monats nach
Zustellung des vollstandigen Urteils schriftlich oder in elektronischer Form nach MaR-
gabe der Verordnung iber den elektronischen Rechtsverkehr bei den Verwaltungsge-
richten und Finanzgerichten im Lande Nordrhein-Westfalen (Elektronische Rechtsver-
kehrsverordnung Verwaltungs- und Finanzgerichte - ERVVO VG/FG - vom 7. November
2012, GV. NRW. S. 548) bei dem Verwaltungsgericht KéIn, Appellhofplatz, 50667 Kéln,
einzulegen. Sie muss das angefochtene Urteil bezeichnen.

Die Berufung ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des vollstandigen Urteils
zu begrinden. Die Begriindung ist schriftlich oder in elektronischer Form nach MaRga-
be der ERVWO VG/FG bei dem Oberverwaltungsgericht, Aegidiikirchplatz 5, 48143
Munster, einzureichen, sofern sie nicht zugleich mit der Eintegung der Berufung erfolgt;
sie muss einen bestimmten Antrag und die im Einzelnen anzufilhrenden Grinde der
Anfechtung (Berufungsgriinde) enthaiten.

Vor dem Oberverwaltungsgericht und bei Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren
vor dem Oberverwaltungsgericht eingeleitet wird, muss sich jeder Beteiligte durch einen
Prozessbevoliméchtigten vertreten lassen. Als Prozessbevollméchtigte sind Rechtsan-
wélte oder Rechtslehrer an einer staatlichen oder staatlich anerkannten Hochschule
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eines Mitgliedstaates der Europdischen Union, eines anderen Vertragsstaates des Ab-
kommens Uber den Europdischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz, die die Befahi-
gung zum Richteramt besitzen, fir Behérden und juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts auch eigene Beschaftigte oder Beschaftigte anderer Behérden oder juristischer
Personen des 6ffentlichen Rechts mit Befahigung zum Richteramt zugelassen. Dariiber
hinaus sind die in § 67 Abs. 4 der Verwaltungsgerichtsordnung im Ubrigen bezeichne-
ten ihnen kraft Gesetzes gleichgesteliten Personen zugelassen.

Die Berufungsschrift sollte dreifach eingereicht werden. Im Fall der elektronischen Ein-
reichung nach Maflgabe der ERVVO VG/FG bedarf es keiner Abschriften.

Huschens Ost Dr. Kihr

Ferner ergeht ohne Mitwirkung der ehrenamtlichen Richter der

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird auf

5.000,00 EUR

festgesetzt.

Grinde

Der festgesetzte Streitwert entspricht dem gesetzlichen Auffangstreitwert im Zeitpunkt
der Klageerhebung (§ 52 Abs. 2 GKG).

Rechtsmittelbelehrung

Gegeh diesen Beschluss kann schriftlich, zur Niederschrift des Urkundsbeamten der
Geschéftsstelle oder in elektronischer Form nach MaRgabe der Verordnung (ber den
elektronischen Rechtsverkehr bei den Verwaltungsgerichten und Finanzgerichten im
Lande Nordrhein-Westfalen (Elektronische Rechtsverkehrsverordnung Verwaltungs-
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und Finanzgerichte - ERVVO VG/FG - vom 7. November 2012 GV. NRW. S. 548) bei
dem Verwaltungsgericht KéIn, Appellhofplatz, 50667 Koln, Beschwerde eingelegt wer-
den.

Die Beschwerde ist innerhalb von sechs Monaten, nachdem die Entscheidung in der
Hauptsache Rechtskraft erlangt oder das Verfahren sich anderweitig erledigt hat, einzu-
legen. Ist der Streitwert spéater als einen Monat vor Ablauf dieser Frist festgesetzt wor-
den, so kann sie noch innerhalb eines Monats nach Zustellung oder formloser Mitteilung
des Festsetzungsheschlusses eingelegt werden.

Die Beschwerde ist nur zuldssig, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes
200 Euro Ubersteigt.

Die Beschwerdeschrift sollte dreifach eingereicht werden. Im Fall der elekironischen
Einreichung nach Mafigabe der ERVVO VG/FG bedarf es keiner Abschriften.

Huschens Ost Dr. Kuhr

Beglaubigt

Heinen, VG-Beschattigte
als Urkundsbeamtin der
GGeschafissielle




