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in der Beschwerdesache des OSTERREICHISCHEN RUNDFUNKS, Wiirzburggas-
se 30, 1136 Wien, vertreten durch die Niederhuber & Partner Rechtsanwalte
GmbH, ReisnerstraBe 53, 1030 Wien, gegen Spruchpunkt A.ll. iVm B.Il. des
Erkenntnisses des  Bundesverwaltungsgerichtes vom  23.Janner 2018,
Zlen. W120 2111451-1/11E, W120 2111526-1/10E, in seiner heutigen nichtof-
fentlichen Sitzung gemaR Art. 144 B-VG zu Recht erkannt:

I.  Die beschwerdefiihrende Partei ist durch Spruchpunkt A) Il. des angefochte-
nen Erkenntnisses im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter gemaR Art. 83 Abs. 2 B-VG verletzt
worden.

Das Erkenntnis wird in diesem Umfang aufgehoben.

[I. Der Bund (Bundeskanzlerin) ist schuldig, der beschwerdefiihrenden Partei
zuhanden ihrer Rechtsvertreterin die mit € 2.856,— bestimmten Prozesskos-
ten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

ll. Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.

Entscheidungsgriinde
I. Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahren

1. Mit Schreiben vom 20. Janner 2014 erhob die im nunmehrigen verfassungsge-
richtlichen Verfahren beteiligte Partei, ein privater Rundfunkveranstalter, gemal
§ 36 Abs. 1 Z 1 lit. c ORF-G Beschwerde an die Kommunikationsbehérde Austria
(im Folgenden: KommAustria). Darin begehrte sie unter anderem die Feststel-
lung, dass die nunmehrige beschwerdefiihrende Partei, der Osterreichische
Rundfunk (ORF), durch den Erwerb der Ubertragungsrechte fiir die Spiele der
UEFA Champions League fiir die Saisonen 2015/16, 2016/17 und 2017/18 gegen
§ 31c Abs. 1 ORF-G verstoBen habe. Der ORF habe im Zuge des von einer Agentur
durchgefiihrten Bietverfahrens Mittel aus dem Programmentgelt eingesetzt, um
zuschauerattraktives Premium-Sportprogramm zu erwerben, dessen Ausstrah-
lung fir die Erflillung des o6ffentlich-rechtlichen Auftrages nicht erforderlich sei,



wobei der Erwerb der Senderechte zu Uliberhohten, nach kaufmannischen
Grundsatzen nicht gerechtfertigten Preisen erfolgt sei.

Der ORF legte im Verfahren vor der KommAustria Unterlagen "nur fiir die Behor-
de" vor und beantragte, diese von der Akteneinsicht auszunehmen. Auch die
nunmehr beteiligte Partei lUbermittelte in diesem Verfahren nur eine "nicht
vertrauliche" Version der Beschwerde flir den ORF und beantragte, die "vertrau-
liche" Version gemal} § 17 Abs. 3 AVG von der Akteneinsicht auszunehmen.

Samtliche Akteninhalte — also auch diejenigen, auf die sich die Antrdage auf
Ausnahme von der Akteneinsicht bezogen — wurden der jeweils anderen Verfah-
renspartei von der KommAustria zur Kenntnis gebracht.

Die KommAustria wies mit Bescheid vom 24.Juni 2015 die Beschwerde der
beteiligten Partei auf Basis zweier Gutachten eines Amtssachverstandigen als
unbegriindet ab und verneinte das Vorliegen einer Wettbewerbsverzerrung iSd
§ 31c Abs. 1 Z 1 ORF-G (die dagegen erhobene Revision wies der Verwaltungsge-
richtshof mit Erkenntnis vom 19. Juni 2018, Ro 2018/03/0016, als unbegrindet
ab).

Ferner fihrt die KommAustria in ihrem Bescheid aus, dass den Antragen der
Verfahrensparteien, bestimmte Aktenteile von der Akteneinsicht auszunehmen
bzw. der jeweils anderen Verfahrenspartei nicht zur Kenntnis zu bringen, nicht
nachzukommen gewesen sei. Sowohl bei den Angaben der nunmehr beteiligten
Partei zu dem von ihr gebotenen bzw. in der vergangenen Lizenzperiode bezahl-
ten Preis als auch bei zwei der vom ORF vorgelegten Unterlagen handle es sich
um zentrale Beweisergebnisse im Verfahren. Hinsichtlich des vom ORF vorgeleg-
ten "Konzepts zur Sendeauswahl" sei nicht ersichtlich, auf Grund welcher Inhalte
dieser Unterlage eine Verletzung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen
vorliegen konnte.

Die Kenntnis samtlicher preisrelevanter Informationen sei fiir die KommAustria
jedenfalls verfahrenserheblich gewesen. Sowohl der exakte Preis als auch die
Angaben zum Inhalt der erworbenen Rechtepakete seien entscheidungswesent-
lich. Damit liege aber weder ein Fall vor, nach dem Beweismittel, die fir die
erforderlichen Sachverhaltsfeststellungen nicht notwendigerweise verwertet
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werden miussten, gegeniber den Parteien geheim gehalten werden kdnnten,
noch kénnte eine Interessenabwagung iSd Urteils des Gerichtshofes der Europai-
schen Union vom 14. Februar 2008, Rs. C-450/06, Varec SA, zugunsten der
geltend gemachten Geheimhaltungsinteressen ausschlagen, weil in einem
solchen Fall in Bezug auf die Verfolgung der Parteirechte nicht "insgesamt ein
faires Verfahren beachtet" wiirde.

2. Gegen den Bescheid der KommAustria erhoben sowohl die nunmehr beteiligte
Partei als auch der ORF Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht.

Begriindend flhrte der ORF aus, dass die Gewahrung der Akteneinsicht bezliglich
der Ermittlung des genauen Gebotsbetrages sowie der genannten weiteren
Unterlagen erstens nicht notig gewesen sei, weil die verfahrenseinleitende
Beschwerde selbst im Fall des Zutreffens der diesbezliglichen Beschwerdebe-
hauptungen abzuweisen gewesen ware. Zweitens habe die KommAustria naher
bezeichnete Unterlagen des ORF (ber die Kriterien fiir die Sendeauswahl sowie
Uber die Evaluierung von Sport-Produktionen lberhaupt nicht fir eine Entschei-
dung bendtigt. Drittens ware die KommAustria auch aus VerhaltnismaRigkeits-
griinden gehalten gewesen, nicht eine bestimmte, sondern eine ausreichende
Beweisquelle zu wahlen. Viertens gebe es keinen apodiktischen Grundsatz, jedes
Beweismittel rechtlichem Gehor zu unterziehen. Dass ein faires Verfahren iSd
Art. 6 EMRK nur durch Ubermittlung aller Daten gewihrleistet werden kénne, sei
nicht anzunehmen, weil die KommAustria auch einen objektiven Dritten mit der
Prifung und Bestatigung hatte beauftragen koénnen, inwieweit bestimmte
Angaben vorliegen wiirden und korrekt bewertet worden seien. Fiinftens habe
die Behorde verkannt, dass es ausreichend gewesen ware, (lediglich) zu ermit-
teln, ob die beschwerdefiihrende Partei bestimmte Gebotsschwellen tiberschrit-
ten habe. Daher habe die KommAustria die Verfahrensanordnung und damit in
der Folge ihren Bescheid, soweit damit den Antragen auf Ausnahme von Infor-
mationen von der Akteneinsicht nicht stattgegeben worden sei, mit Rechtswid-
rigkeit belastet.

3. Mit Erkenntnis vom 23. Janner 2018 wies das Bundesverwaltungsgericht nach
Durchflihrung einer mindlichen Verhandlung die Beschwerde der nunmehr
beteiligten Partei als unbegriindet ab [Spruchpunkt A) l.], die Beschwerde des
ORF hingegen als unzulassig zurlick [Spruchpunkt A) IL.]. Im Hinblick auf Spruch-



punkt A) I. wurde die Revision fur zulassig erklart [Spruchpunkt B) I.], im Hinblick
auf Spruchpunkt A) Il. fir nicht zuldssig [Spruchpunkt B) 11.].

Zur Zurlickweisung der Beschwerde des ORF fiihrt das Bundesverwaltungsgericht
aus, dass bei einer Bescheidbeschwerde gemaR Art. 132 B-VG nur dann eine
Beschwerdeberechtigung bestehe, wenn die beschwerdefiihrende Partei be-
haupte, in ihren Rechten verletzt zu sein. Maligeblich sei nun, dass die be-
schwerdefiihrende Partei die Verletzung von subjektiven Rechten behaupte.
Folglich sei eine Beschwerde nicht zuldssig, wenn der angefochtene Bescheid die
subjektiven Rechte der beschwerdefiihrenden Partei (denkbar) nicht beeintrach-
tigen kénne.

Nur der Spruch des angefochtenen Bescheides kdnne eine Partei in ihren Rech-
ten verletzen, nicht auch die Begriindung. In sinngemaRer Anwendung der
diesbezliglichen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (u.a. VWGH 26.6.1991,
90/09/0042; 22.4.1994, 93/02/0283; 11.5.2004, 2004/02/0157; 28.1.2016,
Ra 2015/11/0027) seien daher Beschwerden iSd Art. 130 Abs. 1 Z1 B-VG in den
Fallen, in denen die beschwerdefiihrende Partei durch den Spruch des angefoch-
tenen Bescheides nicht in ihren Rechten verletzt sein kdnne, vom Verwaltungs-
gericht als unzuldssig zurtickzuweisen.

Da im Spruch des angefochtenen Bescheides (nur) eine Abweisung der urspriing-
lichen Beschwerde der nunmehr beteiligten Partei ausgesprochen worden sei
und somit der ORF durch diesen Ausspruch nicht in seinen Rechten verletzt sein
konne, sei die Beschwerde des ORF als unzuldssig zuriickzuweisen. Wenn der
ORF diesbeziglich vorbringe, dass der Bescheid implizit auch eine bescheidmaRi-
ge Erledigung im Sinne einer Abweisung der Antrage auf Ausnahme bestimmter
Akten von der Akteneinsicht enthalte, sei ihm diesbeziiglich entgegenzuhalten,
dass "Sache" des Beschwerdeverfahrens vor dem Verwaltungsgericht jedenfalls
nur jene Angelegenheit sei, die den Inhalt des Spruches des Bescheides der vor
dem Verwaltungsgericht belangten Verwaltungsbehorde gebildet habe (VwWGH
9.9.2015, Ro 2015/03/0032).

4. Gegen diese Entscheidung richtet sich die vorliegende, auf Art. 144 B-VG
gestlitzte Beschwerde, in der die Verletzung in den verfassungsgesetzlich ge-
wahrleisteten Rechten auf Achtung des Privatlebens gemaR Art. 8 EMRK (und Art. 7
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GRC), auf Datenschutz gemaR § 1 DSG 2000 (und Art. 8 GRC), auf eine wirksame
Beschwerde gemaR Art. 13 EMRK (und Art. 47 Abs. 1 GRC), auf ein Verfahren vor
dem gesetzlichen Richter gemald Art. 83 Abs. 2 B-VG sowie auf Gleichheit aller
Staatsbirger vor dem Gesetz gemald Art. 2 StGG und Art. 7 B-VG behauptet und die
kostenpflichtige Aufhebung des angefochtenen Erkenntnisses in seinem Spruch-
punkt A) II. iVm B) Il. beantragt wird.

Begriindend wird dazu im Wesentlichen Folgendes ausgefiihrt:

4.1. Zum grundrechtlichen Schutz von Geschafts- und Betriebsgeheimnissen:

Soweit die Nichtoffenbarung von Geschafts- und Betriebsgeheimnissen grundrecht-
lichen Schutz genielle, sei besonders in der hier maRgeblichen Konstellation des
Aufeinandertreffens mit rechtsstaatlichen sowie — auf dem Boden von Art. 6 EMRK
bzw. Art. 47 GRC — ihrerseits grundrechtlich geschiitzten Interessen auf rechtliches
Gehor und Kenntnis von Akteninhalt und maligeblichen Beweismitteln zu beachten,
dass dem solcherart verbirgten grundrechtlichen Geheimhaltungsschutz kein
Absolutheitsanspruch zukomme. Vielmehr misse das nationale Recht hinreichende
Schutzvorkehrungen bieten, die sicherstellen wiirden, dass die Fairness des Verfah-
rens garantiert sei, wozu auch — insbesondere unter dem Aspekt der Waffengleich-
heit — der Zugang zu den Verfahrensakten zahle (VfSlg. 19.996/2015 mwN). Mit
diesem Aufeinandertreffen grundrechtlich verbirgter Informations- bzw. Zugangs-
anspriche auf der einen sowie ebenfalls grundrechtlich gewahrleisteter Geheimhal-
tungsanspriiche auf der anderen Seite habe sich der Gerichtshof der Europdischen
Union in seinem Urteil vom 14. Februar 2008, Rs. C-450/06, Varec SA, eingehend
auseinandergesetzt.

Auf dieser Grundlage werde ersichtlich, dass die Einschrankung grundrechtlich
geschiitzter Geheimhaltungsinteressen an Geschafts- und Betriebsgeheimnissen in
einem behordlichen bzw. gerichtlichen Verfahren im Wege der Akteneinsicht und
der Gewdhrung rechtlichen Gehors zugunsten anderer Verfahrensparteien zwar
prinzipiell in Betracht komme. Jedoch sei dafiir auf dem Boden der Bestimmung des
§ 17 Abs. 3 AVG eine strengen Anforderungen unterworfene Abwagung der gegen-
laufigen geschitzten Interessen durch die Behorde im Einzelfall vorzunehmen,
welche ihrerseits der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle unterliege (in diesem Sinne
VfSlg. 19.996/2015).
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4.2. Zur Verletzung von Art. 8 EMRK und Art. 1 DSG 2000 (sowie Art. 7 GRC und
Art. 8 GRC) durch Gewahrung der Akteneinsicht trotz Giberwiegender Geheimhal-
tungsinteressen des ORF bringt dieser Folgendes vor:

Bei jenen Informationen, zu deren Herausgabe der ORF durch die KommAustria
verhalten und bezliglich derer die jeweils gestellten Antrage des ORF auf Aus-
nahme von der Akteneinsicht von der KommAustria abgelehnt worden seien,
lagen grundrechtlich geschiitzte, vertrauliche Geschafts- und Betriebsgeheimnis-
se vor. Es handle sich um die behérdliche Ermittlung und Weitergabe von Informa-
tionen, die entweder Auskiinfte Gber Marktstrategien des ORF gaben, Riickschllisse
auf dessen interne Entscheidungsprozesse und Planungszeiten erlaubten, Einblicke
in dessen Kalkulationsgrundlagen fiir den Erwerb der betreffenden Ubertragungs-
rechte gewahrten oder tGberhaupt die dafiir bezahlten Preise offenlegten. Samtliche
dieser Informationen seien selbst innerhalb der organisatorischen Struktur des ORF
nur einer begrenzten Zahl von Personen bekannt gewesen und es habe an der
Nichtoffenbarung dieser Tatsachen gerade angesichts der unmittelbaren Konkur-
renzsituation zur nunmehr beteiligten Partei ein rechtlich geschiitztes Interesse
bestanden.

Den — auch grundrechtlich — schiitzenswerten Charakter der damit verbundenen
Geheimhaltungsinteressen, den der ORF in seinen beiden schriftlichen Antragen auf
Ausnahme von der Akteneinsicht gemalR § 17 Abs. 3 AVG ausdriicklich zum Aus-
druck gebracht habe, habe die KommAustria durch ihr Vorgehen im Verlauf des
Ermittlungsverfahrens sowie in ihrem Bescheid vom 24. Juni 2015 jedoch zur Ganze
negiert. Entgegen der gebotenen Feststellung dariiber, welche konkreten Themen
in welchem Umfang vom Geheimhaltungsanspruch erfasst seien, sowie entgegen
der geforderten begriindeten Abwagung, ob im jeweiligen Fall ein Gberwiegendes
Interesse an der Geheimhaltung des jeweiligen Vorbringens bestehe bzw. in
welchen konkreten Punkten die Geheimhaltung der effektiven Rechtsverfolgung
durch die beteiligte Partei entgegenlaufe, habe es die KommAustria dabei belas-
sen, schlichtweg die Verfahrenserheblichkeit aller vom ORF (verlangten und)
vorgelegten Informationen zu behaupten, um daraus sogleich — pauschal — zu
schlieBen, dass im Fall einer (teilweisen) Nichtgewahrung der Akteneinsicht ein
faires Verfahren nicht sichergestellt ware. Anstatt der in grundrechtskonformer
Weise gemald § 17 Abs. 3 AVG vorzunehmenden Einzelfallbeurteilung, inwieweit
ein Uberwiegendes Interesse des ORF bestehe, der nunmehr beteiligten Partei

E 1025/2018-21
10.10.2019

18

19

20

7 von 21



E 1025/2018-21
10.10.2019

8 von 21

bestimmte Informationen vorzuenthalten, ziehe sich die Behorde weitestgehend
auf bloRe Generalaussagen hinsichtlich der vermeintlichen Erheblichkeit der
eingeholten Informationen fiir ihre Entscheidung in der Sache zurtick.

4.3. Es sei auch nicht ersichtlich, dass eine Ausnahme der in Rede stehenden
Unterlagen des ORF von der Akteneinsicht die nunmehr beteiligte Partei in ihrer
effektiven Rechtsverfolgung im Hinblick auf § 31c ORF-G beeintrachtigt hatte. Die
in ndher bezeichneten Unterlagen enthaltenen Informationen seien, waren sie in
dieser Form der beteiligten Partei vorenthalten worden, in keiner Hinsicht
geeignet, eine effektive Rechtsverfolgung auszuschlieRen oder zu verunmogli-
chen. Diese Rechtsverfolgung ware durch die Feststellung des Nichtiberschrei-
tens der amtssachverstandig ermittelten Schwellen ebenso effektiv erreicht
worden.

4.4. Zur Verletzung von Art. 13 EMRK (und Art. 47 GRC) durch Zurlickweisung der
Beschwerde durch das Bundesverwaltungsgericht bringt der ORF vor:

Soweit das Bundesverwaltungsgericht davon ausgehe, der ORF kénne durch den
Bescheid der KommAustria vom 24. Juni 2015 nicht in seinen Rechten verletzt sein,
weil mit dem genannten Bescheid die von der nunmehr beteiligten Partei ange-
strengte Rechtssache abweisend entschieden worden sei, lbersehe es, dass die
Rechtsverletzung nicht im Spruch der Verwaltungsbehorde enthalten sei, mit dem
das unbegriindet gegen den ORF gefiihrte Verwaltungsverfahren entschieden
worden sei. Auch die Abweisung der Bescheidbeschwerde der nunmehr beteiligten
Partei durch das Bundesverwaltungsgericht vermoége daran nichts zu andern, denn
der glinstige Ausgang eines Beschwerdeverfahrens verschaffe fir sich noch keine
angemessene Abhilfe.

Im vorliegenden Fall werde dieser Grundsatz deutlich am Umstand demonstriert,
dass die der KommAustria anzulastende Grundrechtsverletzung eben gerade in
ihrem Vorgehen im Verfahren realisiert worden sei, indem sie es unterlassen
habe, der in § 17 Abs. 3 AVG normierten Pflicht zur Interessenabwagung nach
Malgabe der grundrechtlichen Rahmenbedingungen zu entsprechen.

Auf dem Boden dessen habe der ORF in seiner Bescheidbeschwerde an das Bun-
desverwaltungsgericht den Antrag gestellt, die Rechtsverletzung, die durch die
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ohne Ricksichtnahme auf eine Interessenabwagung iSd § 17 Abs. 3 AVG getétigte
Ausfolgung grundrechtlich geschitzter Geschafts- und Betriebsgeheimnisse ver-
wirklicht worden sei, allenfalls analog zu § 28 Abs. 6 VWGVG und damit in Zusam-
menschau mehrerer Rechtsbehelfe festzustellen. Indem das Bundesverwaltungsge-
richt diesen Antrag zurlickgewiesen habe, stehe diese Entscheidung jedoch in
einem nicht aufzulésenden Spannungsverhaltnis mit dem Recht auf eine wirksame
Beschwerde gemaR Art. 13 EMRK wie insgesamt mit der in stdndiger Rechtspre-
chung des Verfassungsgerichtshofes aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten
Forderung nach einem Mindestmal an faktischer Effizienz des Rechtsschutzes (vgl.
VfSlg. 11.196/1986; siehe auch VfSlg. 18.809/2009).

Auch der Verfassungsgerichtshof sei in standiger Rechtsprechung der Auffassung,
dass es zur Wahrung der rechtsstaatlich erforderlichen Effektivitdt des Rechts-
schutzes sowie des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechts auf eine wirksa-
me Beschwerde zur effektiven Rechtsverfolgung durch den Rechtsschutzsuchen-
den geboten sein kdnne, im Wege eines Feststellungserkenntnisses das Vorliegen
einer Grundrechtsverletzung auszusprechen. Dies gelte insbesondere dann, wenn
die betreffende Rechtsverletzung — vor allem, weil sie sich bereits unumkehrbar
verwirklicht habe — nicht mehr beseitigt werden kdnne (fir die Rechtsprechung zu
den Fallen liberlanger Verfahrensdauer siehe nur VfSlg. 18.014/2006 mwN).

Diese Wertungen seien auf den vorliegenden Fall Gbertragbar. Gerade im Lichte der
Anforderungen des Art. 13 EMRK diirfe es dem Rechtsschutzsuchenden in einer
Konstellation, in der durch das behoérdliche Verfahren unumkehrbare Rechtsnachteile
durch Verletzung seines (grundrechtlich geschiitzten) Geheimhaltungsinteresses
verwirklicht worden seien, nicht versagt werden, zur wirksamen Rechtsverfolgung
(und zwar gerade auch dann, wenn — wie hier — der eigentliche Verfahrensausgang
far ihn nicht nachteilig gewesen sei) einen Antrag auf Feststellung dieser Grund-
rechtsverletzung beim Bundesverwaltungsgericht zu stellen. Was fiir die Verweige-
rung der Akteneinsicht gelte, miisse auch fir die tiberschieRende Gewahrung von
Akteneinsicht gelten: namlich, dass die behordliche Entscheidung (iber die (zu
weitgehende) Gewahrung der Akteneinsicht der inhaltlichen Beurteilung durch das
Verwaltungsgericht zugédnglich sein musse (VfSlg. 19.996/2015).

Einem derartig grundrechtlich gebotenen Vorgehen des Bundesverwaltungsgerich-
tes wirden auch weder Art. 130 bzw. 132 B-VG noch — bei verfassungskonformer
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Interpretation — Bestimmungen des VWGVG, insbesondere auch nicht dessen § 28,
entgegenstehen.

4.5. Zur Verletzung im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter gemaR Art. 83 Abs. 2 B-VG fihrt der ORF
aus:

Statt tiber die gegen den Bescheid der KommAustria vom 24. Juni 2015 vom ORF
gemal Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG erhobene Beschwerde in der Sache zu entschei-
den, habe das Bundesverwaltungsgericht diese als unzuldssig zuriickgewiesen. Im
Lichte der obigen Ausfiihrungen habe das Bundesverwaltungsgericht damit seine
Zustandigkeit zur Entscheidung tber die an ihn gerichtete Beschwerde — insbeson-
dere, indem es dem ORF entgegen der grundrechtlichen Verpflichtung, eine Feststel-
lung Uber die eingetretene Rechtsverletzung zu treffen, jeglichen wirksamen Rechts-
schutz versagt habe — zu Unrecht verneint und den ORF damit im
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen
Richter verletzt.

5. Das Bundesverwaltungsgericht hat die Verwaltungs- und Gerichtsakten vorge-
legt, von der Erstattung einer Gegenschrift jedoch abgesehen.

6. Die nunmehr beteiligte Partei hat eine AuBerung erstattet, in der Folgendes
vorgebracht wird:

6.1. Zur behaupteten Verletzung von Art. 8 EMRK (Art. 7 GRC) und § 1 DSG 2000:

Der Gerichtshof der Europdischen Union habe auf Grundlage seiner Auseinan-
dersetzung mit dem Verhaltnis von Art. 6 und 8 EMRK in seiner Entscheidung
vom 14. Februar 2008, Rs. C-450/06, Varec SA, festgelegt, dass der Grundsatz des
Schutzes von vertraulichen Informationen und Geschaftsgeheimnissen so gestal-
tet werden miusse, dass er mit den Erfordernissen eines effektiven Rechtsschut-
zes und der Wahrung der Verteidigungsrechte der am Rechtsstreit Beteiligten in
Einklang stehe und dass sichergestellt sei, dass in dem Rechtsstreit insgesamt das
Recht auf ein faires Verfahren beachtet werde. Hiezu miisse die Nachprifungs-
instanz Uber samtliche Informationen verfligen, die erforderlich seien, um in
voller Kenntnis der Umstande entscheiden zu kénnen, also auch tber vertrauli-
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che Informationen und Geschaftsgeheimnisse. Es sei Sache der Nachpriifungs-
instanz zu entscheiden, inwieweit und nach welchen Modalitdten die Vertrau-
lichkeit und die Geheimhaltung dieser Angaben im Hinblick auf die Erfordernisse
eines wirksamen Rechtsschutzes und der Wahrung der Verteidigungsrechte der
am Rechtsstreit Beteiligten zu gewahrleisten seien, damit in dem Rechtsstreit
insgesamt das Recht auf ein faires Verfahren beachtet werde. Aus dieser Ent-
scheidung lasse sich daher zweifellos ableiten, dass ein Eingriff in das Grundrecht
gemal Art. 8 EMRK zur Wahrung des Grundrechtes auf ein faires Verfahren
gemald Art. 6 EMRK zulassig sei.

Der dem Grundrecht auf ein faires Verfahren entsprechende und fiir ein rechts-
staatliches Verfahren fundamentale Grundsatz der Wahrung des Parteiengehors
beinhalte unter anderem das Recht der Partei, zum Zwecke der Geltendmachung
ihrer Rechte und rechtlichen Interessen zur Sache selbst und zum Ergebnis der
Beweisaufnahmen Stellung zu nehmen. Nach der Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofes und des Verfassungsgerichtshofes sei die Wahrung des
Parteiengehors eine kardinale Voraussetzung eines gesetzmalligen Verwaltungs-
verfahrens. Diesem Grundsatz werde in Verwaltungsverfahren insbesondere
durch die Bestimmung des § 45 Abs.3 AVG entsprochen. Demnach sei den
Parteien die Gelegenheit zu geben, vom Ergebnis der Beweisaufnahme Kenntnis
und dazu Stellung zu nehmen. Eine Einschrankung dieses Rechtes werde durch
den Verwaltungsgerichtshof — wie sich aus seinem zum Telekommunikations-
recht ergangenen Erkenntnis vom 17. Juni 2004, 2003/03/0157, ergebe — nicht
geduldet.

Lege man diese Grundséatze auf den konkreten Fall um, so ergebe sich zwangsladu-
fig, dass die KommAustria zu Recht die ihr vom ORF offengelegten, relevanten
Informationen der mitbeteiligten Partei weitergegeben habe. Nicht nur sei diese
Weitergabe im Rahmen der Wahrung des Parteiengehdérs nach § 45 Abs. 3 AVG
und des Rechtes auf ein faires Verfahren gemal Art. 6 EMRK erfolgt, sondern
habe sie auch ein legitimes Ziel verfolgt und sei zur Durchfiihrung einer effekti-
ven beihilfenrechtlichen Finanzkontrolle der beschwerdefiihrenden Partei nach
den Bestimmungen des ORF-G auch notwendig gewesen.

6.2. Zur behaupteten Verletzung von Art.13 EMRK, Art.83 B-VG sowie
Art. 2 StGG und Art. 7 B-VG flihrt die nunmehr beteiligte Partei aus:
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Es treffe zwar zu, dass Art. 13 EMRK jedermann, der eine Verletzung der in der
EMRK festgelegten Rechte behaupte, das Recht auf eine wirksame Beschwerde
vor einer nationalen Instanz gewdahre. Richtig sei auch, dass der Verfassungsge-
richtshof in seiner standigen Rechtsprechung aus dem rechtsstaatlichen Prinzip
ableite, dass die Rechtschutzeinrichtungen ihrer Zweckbestimmung nach ein
bestimmtes MaR an faktischer Effizienz fliir den Rechtsschutzwerber aufweisen
missen (Gebot faktisch effizienten Rechtsschutzes). Der ORF lbersehe jedoch
offenbar, dass sowohl Art. 13 EMRK als auch das vom Verfassungsgerichtshof
abgeleitete Gebot des faktisch effizienten Rechtschutzes einzig und allein den
Gesetzgeber — und nicht die Verwaltungsbehoérden — zur wirksamen Ausgestal-
tung von Rechtsschutzeinrichtungen verpflichte. Der Verfassungsgerichtshof
habe in seiner Rechtsprechung mehrfach betont, dass der Sinn des rechtstaatli-
chen Prinzips darin gipfle, dass alle Akte staatlicher Organe im Gesetz und mit-
telbar letzten Endes in der Verfassung begriindet sein missten und ein System
von Rechtsschutzeinrichtungen die Gewahr dafiir biete, dass nur solche Akte in
ihrer rechtlichen Existenz als dauernd gesichert erscheinen wiirden, die in Uber-
einstimmung mit den sie bedingenden Akten hoherer Stufe erlassen worden
seien (VfSlg. 11.196/1986).

Das Bundesverwaltungsgericht habe daher zu Recht erkannt, dass die Beschwer-
de des ORF gegen den Bescheid der KommAustria vom 24. Juni 2015, in der er
die Feststellung der Rechtswidrigkeit beantragt habe, unzuldssig gewesen sei.
Denn fiir eine solche Feststellung gebe es keine (verfassungs-)gesetzliche Grund-
lage.

Il. Rechtslage

1. 8§17 und 45 des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 (AVG),
BGBI. 51/1991 idF BGBI. 1 161/2013, lauten:

"Akteneinsicht

§17. (1) Soweit in den Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmt ist,
konnen die Parteien bei der Behorde in die ihre Sache betreffenden Akten
Einsicht nehmen und sich von Akten oder Aktenteilen an Ort und Stelle Abschrif-
ten selbst anfertigen oder auf ihre Kosten Kopien oder Ausdrucke erstellen
lassen. Soweit die Behorde die die Sache betreffenden Akten elektronisch fiihrt,
kann der Partei auf Verlangen die Akteneinsicht in jeder technisch moglichen
Form gewahrt werden.
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(2) Allen an einem Verfahren beteiligten Parteien muB auf Verlangen die Akten-
einsicht in gleichem Umfang gewahrt werden.

(3) Von der Akteneinsicht sind Aktenbestandteile ausgenommen, insoweit deren
Einsichtnahme eine Schadigung berechtigter Interessen einer Partei oder dritter
Personen oder eine Gefdahrdung der Aufgaben der Behorde herbeifiihren oder
den Zweck des Verfahrens beeintrachtigen wirde.

(4) Die Verweigerung der Akteneinsicht gegenliber der Partei eines anhadngigen
Verfahrens erfolgt durch Verfahrensanordnung.

[...]

Allgemeine Grundsatze liber den Beweis
§ 45. (1) Tatsachen, die bei der Behorde offenkundig sind, und solche, fiir deren
Vorhandensein das Gesetz eine Vermutung aufstellt, bedtirfen keines Beweises.
(2) Im Gbrigen hat die Behorde unter sorgfaltiger Bericksichtigung der Ergebnis-
se des Ermittlungsverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine
Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht.
(3) Den Parteien ist Gelegenheit zu geben, vom Ergebnis der Beweisaufnahme
Kenntnis und dazu Stellung zu nehmen."

2. §§ 31c Abs. 1 und 36 des Bundesgesetzes iiber den Osterreichischen Rundfunk
(ORF-Gesetz, ORF-G), BGBI. 379/1984 idF BGBI. | 115/2017, lauten:

"Marktkonformes Verhalten

§31c. (1) Dem Osterreichischen Rundfunk aus Programmentgelt zuflieBende
Mittel dlrfen nicht in einer zur Erflllung des 6ffentlich-rechtlichen Auftrags nicht
erforderlichen wettbewerbsverzerrenden Weise verwendet werden. Insbeson-
dere darf der Osterreichische Rundfunk diese Mittel nicht dazu verwenden:

1. Senderechte zu Uberhohten, nach kaufmannischen Grundsatzen nicht

gerechtfertigten Preisen zu erwerben;

2. Kommerzielle Kommunikation zu Preisen zu vergeben, die gemessen an

kaufmannischen Grundsdtzen zu niedrig sind und lediglich dazu dienen,

den Marktanteil am Werbemarkt zu Lasten der Mitbewerber anzuheben.

[...]

Rechtsaufsicht
§ 36. (1) Die Regulierungsbehorde entscheidet neben den anderen in diesem
Bundesgesetz und im KommAustria-Gesetz genannten Fallen — soweit dafiir nicht
eine andere Verwaltungsbehorde oder ein Gericht zustdndig ist — Uber die
Verletzung von Bestimmungen dieses Bundesgesetzes mit Ausnahme der Be-
stimmungen des 5a. Abschnittes oder Uber die Verletzung des Umfangs eines
Angebotskonzepts einschlielRlich allfalliger nach § 6b Abs. 2 erteilten Auflagen
1. auf Grund von Beschwerden
a. einer Person, die durch eine Rechtsverletzung unmittelbar geschadigt
zu sein behauptet;
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b. eines die Rundfunkgebihr entrichtenden oder von dieser befreiten
Rundfunkteilnehmers im Sinne des Rundfunkgebiihrengesetzes, sofern
die Beschwerde von mindestens 120 solchen Personen oder Personen,
die mit einem die Rundfunkgebihr entrichtenden oder mit einem von
dieser GebUhr befreiten Rundfunkteilnehmer im gemeinsamen Haushalt
wohnen, unterstitzt wird sowie

c. eines Unternehmens, dessen rechtliche oder wirtschaftliche Interes-
sen durch die behauptete Verletzung beriihrt werden.

[...]

(3) Beschwerden sind innerhalb von sechs Wochen, Antrage sind innerhalb von
sechs Monaten, gerechnet vom Zeitpunkt der behaupteten Verletzung dieses
Bundesgesetzes, einzubringen. Offensichtlich unbegriindete Beschwerden und
Antrage sind ohne weiteres Verfahren zuriickzuweisen.

[...]"

lll. Erwagungen
A. Die Beschwerde ist, soweit sie sich gegen Spruchpunkt B) II. richtet, unzulassig:

Eine Beschwerde gemaR Art. 144 Abs. 1 B-VG ist unzuldssig, soweit das Erkennt-
nis oder der Beschluss des Verwaltungsgerichtes die Zulassigkeit der Revision
zum Inhalt hat (Art. 144 Abs.5 B-VG). GemadR § 88a Abs.2 Z1 VfGG ist eine
Beschwerde gegen Ausspriiche gemaR § 25a Abs.1 VwGG, ob die Revision
gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist, nicht zulassig. Die Beschwerde ist daher
zuriickzuweisen, soweit sie sich gegen den in Spruchpunkt B) Il. getroffenen
Ausspruch der Zulassigkeit bzw. Unzuldssigkeit der Revision richtet (vgl. VfGH
1.7.2015, E 475/2015).

B. Soweit sich die Beschwerde gegen Spruchpunkt A) Il. richtet, ist sie zuldssig
und auch begriindet:

1. Die KommAustria ist in ihrem im Ausgangsverfahren vor dem Bundesverwal-
tungsgericht angefochtenen Bescheid erkennbar davon ausgegangen, dass
einschlagige, u.a. vom ORF vorgelegte Unterlagen in gewissem Ausmal} Betriebs-
und Geschaftsgeheimnisse enthalten. Die betroffenen Unterlagen seien aber,
weil fir die Entscheidungsfindung der Behorde wesentlich, allen Verfahrenspar-
teien und damit auch der nunmehr beteiligten Partei zu Gbermitteln, um das
Parteiengehor zu wahren.

42

43

44

45



Die KommAustria hat also das insbesondere in Mehrparteienverfahren wie dem
vorliegenden ofters auftretende Spannungsfeld zwischen der Wahrung von
Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen und der Wahrung des Rechts auf Parteien-
gehor bei der Akteneinsicht erkannt. Mangels diesbeziiglich spezieller gesetzli-
cher Regelung (wie sie der Gesetzgeber in anderen Zusammenhangen, beispiels-
weise in § 337 BVergG 2018 oder in Umsetzung der Richtlinie 2016/943/EU (iber
den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschaftsinformationen
[Geschaftsgeheimnisse] vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nut-
zung und Offenlegung, ABI. 2016 L 157, 1, nunmehr in § 26h UWG vorsieht) hat
die KommAustria im hier maRgeblichen Kontext der Wettbewerbsaufsicht nach
dem Abschnitt 6a des ORF-G die damit erforderliche Abwagung (siehe Hanslik,
Parteiengehor und Geheimnisschutz im Verwaltungsverfahren, 2013, 139 ff.) auf
Grundlage von § 17 Abs. 3 und § 45 Abs.3 AVG dahingehend vorgenommen,
dass — im Anschluss an zum Telekommunikationsrecht ergangene Entscheidun-
gen des Verwaltungsgerichtshofes (jeweils mwN VwGH 17.6.2004,
2003/03/0157; 25.9.2014, 2011/07/0006) — zur Hintanhaltung "geheimer Be-
weismittel" der Verfahrenstransparenz zur Wahrung der Rechte gegenbeteiligter
Verfahrensparteien jedenfalls der Vorzug gegeniliber Geheimhaltungsinteressen
zu geben sei. Dementsprechend hat die KommAustria die einschlagigen Unterla-
gen der nunmehr beteiligten Partei ebenso lUbermittelt wie deren Unterlagen,
fir die ebenso Geheimhaltungsanspriiche geltend gemacht wurden, dem ORF.

2. Die KommAustria hat ihre diesbeziigliche Entscheidung in Ansehung des § 17
Abs. 4 AVG nicht in einem selbststandig anfechtbaren verfahrensrechtlichen
Bescheid getroffen, sondern die jeweiligen Unterlagen der jeweils anderen
Verfahrenspartei zur Kenntnis gebracht. Dagegen ist eine gesonderte Beschwer-
de an das Verwaltungsgericht nicht moglich; eine allfillige Verletzung von Ver-
fahrensvorschriften kann (nur) im Wege einer Beschwerde an das zustandige
Verwaltungsgericht gegen die das Verfahren abschliefende (Sach-)Entscheidung
geltend gemacht werden. Dass die Rechtsverletzung nicht im Eigentlichen durch
die Anordnung des verwaltungsbehordlichen Bescheides (im Spruch) selbst,
sondern durch eine Entscheidung der Behorde wahrend des Verfahrens erfolgt,
ist die Konsequenz der Verfahrensvorschrift des § 17 Abs. 3 AVG. Wie durch den
das Verwaltungsverfahren abschlieRenden Bescheid das Recht auf Parteiengehor
verletzt sein kann, weil die Behdrde im Verfahren dieses nicht entsprechend
gewahrt hat, kann dieser Bescheid auch das in § 17 Abs. 3 AVG zum Ausdruck
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kommende Recht auf Ausnahme bestimmter Aktenbestandteile von der Ein-
sichtnahme verletzen, wenn eine solche zu Unrecht nicht erfolgt.

3. Der ORF hat in seiner Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht gerade
(auch) eine solche Verletzung in seinem Recht aus § 17 Abs.3 AVG geltend
gemacht. Das Bundesverwaltungsgericht hat eine Prifung dieser Rechtsverlet-
zungsbehauptung mit der Begriindung abgelehnt, dass im Spruch des vor dem
Bundesverwaltungsgericht angefochtenen Bescheides die KommAustria (iber ein
solches Recht des ORF nicht abgesprochen habe und die Frage, ob die KommAus-
tria die einschldagigen Unterlagen des ORF zu Recht oder zu Unrecht der Einsicht
durch die Verfahrensparteien unterworfen hat, nicht zur Sache zahle, tber die
das Bundesverwaltungsgericht zu entscheiden habe. Damit verkennt das Bun-
desverwaltungsgericht aber, wie oben ausgefiihrt, den Zusammenhang zwischen
moglicher Verletzung von Verfahrensrechten und abschlieBender Sachentschei-
dung.

Da das Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter durch die Entschei-
dung eines Verwaltungsgerichtes u.a. auch dann verletzt wird, wenn das Verwal-
tungsgericht seine Zustandigkeit in gesetzwidriger Weise ablehnt, etwa in dem es
zu Unrecht eine Sachentscheidung verweigert (zB VfSlg. 15.482/1999,
16.079/2001 und 16.737/2002), hat das Bundesverwaltungsgericht durch seine
zurlickweisende Entscheidung den beschwerdefiihrenden ORF in seinem Recht
auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter verletzt.

4. Der Verfassungsgerichtshof hat aus Anlass des vorliegenden Falles entgegen
dem Beschwerdevorbringen keine Bedenken dagegen, dass eine solche behaup-
tete Rechtsverletzung (erst) mit Beschwerde an das Verwaltungsgericht gegen
den die Verwaltungssache erledigenden Bescheid geltend gemacht werden kann:

4.1. Der Schutz von Geheimnissen in der beruflichen Sphare, insbesondere von
Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen, ist vom Schutzbereich des Rechtes auf
Achtung des Privatlebens gemaR Art. 8 EMRK erfasst (VfSlg. 19.996/2015; EGMR
16.12.1992, Fall Niemietz, Appl. 13.710/88 [Z 29 ff.]; 16.4.2002, Fall Société Colas
Est ua., Appl.37.971/97 [Z 41]; vgl. EuGH 14.2.2008, Rs. C-450/06, Varec SA,
Rz 48; Grabenwarter/Pabel, EMRKG, 2016, § 24 Rz 100).
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Zu den verfassungsrechtlichen Grundsdtzen eines rechtsstaatlichen Verfahrens
zahlt die Gewahrleistung eines fairen Verfahrens mit entsprechenden Garantien,
wie sie insbesondere in Art. 6 EMRK verankert sind. Der Verfassungsgerichtshof
hat sich wiederholt der Rechtsprechung des Europadischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte zum Prinzip der Waffengleichheit angeschlossen, wonach das
staatliche Recht hinreichende Schutzvorkehrungen bieten muss, die sicherstel-
len, dass die Fairness des Verfahrens garantiert ist, wozu auch der Zugang zu den
Verfahrensakten zahlt  (VfSlg. 16.560/2002, 19.730/2012, 19.959/2015,
19.996/2015). Aus Art. 6 EMRK erflieBt daher ein auf den Grundsatz der Waffen-
gleichheit gegriindetes selbststandiges Recht auf Akteneinsicht (Grabenwarter,
Verfahrensgarantien in der Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1997, 601). Daraus
ergibt sich im Rahmen eines rechtsstaatlichen Verfahrens aus Sicht der Behorde
die Pflicht, Akteneinsicht zu gewdhren, bzw. aus Sicht einer Verfahrenspartei ein
subjektives Recht darauf, Einsicht in Verfahrensakten zu nehmen.

In Mehrparteienverfahren kdénnen die Interessen von Verfahrensparteien auf
Zugang zu verfahrensrelevanten Informationen mit den Interessen von Verfah-
rensparteien auf Schutz vertraulicher Angaben und Geschaftsgeheimnisse in
Konkurrenz treten. Weder das grundrechtlich durch Art. 6 EMRK im Rahmen des
Prinzips der Waffengleichheit gewahrleistete Recht auf Zugang zu Verfahrensak-
ten noch das grundrechtlich insbesondere durch Art. 8 EMRK geschiitzte Recht
auf Geheimhaltung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen vermégen eine
absolut geschiitzte Rechtsposition zu begriinden. Vielmehr ist im Verwaltungs-
verfahren bzw. im verwaltungsgerichtlichen Verfahren das Zugangsrecht zu
entscheidungsrelevanten Informationen gegen das Recht anderer Verfahrenspar-
teien auf Schutz ihrer vertraulichen Angaben und ihrer Geschaftsgeheimnisse
abzuwagen. Der Grundsatz des Schutzes von vertraulichen Informationen und
Geschaftsgeheimnissen muss so ausgestaltet sein, dass er mit den Erfordernissen
eines effektiven Rechtsschutzes und der Wahrung der Verfahrensrechte der am
Verfahren Beteiligten im Einklang steht und dass sichergestellt ist, dass insge-
samt das Recht auf ein faires Verfahren beachtet wird.

4.2. Der Umstand, dass einzelne Aktenbestandteile nach § 17 Abs. 3 AVG von der
Akteneinsicht ausgenommen werden, bedeutet vor diesem Hintergrund daher
noch nicht zwingend, dass damit eine Verletzung des Rechts auf Parteiengehor
im Sinne des § 45 Abs. 3 AVG einhergeht, wenn die Behérde die entsprechenden
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Aktenbestandteile dennoch heranzieht. Zwar stellt es den Grundsatz jedes
rechtsstaatlich geordneten behdrdlichen Verfahrens dar, dass es keine geheimen
Beweismittel geben darf (so jeweils fallbezogen VWGH 17.6.2004, 2003/03/0157;
25.9.2014, 2011/07/0006). In bestimmten, auBergewdhnlichen Fallen kann es
aber zur Wahrung der Grundrechte eines Dritten bzw. anderer Verfahrensbetei-
ligter oder zum Schutz wichtiger Interessen der Allgemeinheit erforderlich sein,
den Parteien bestimmte Informationen vorzuenthalten, solange sichergestellt ist,
dass sowohl die Behorde als auch das im Rechtsmittelweg angerufene Verwal-
tungsgericht Uber alle entscheidungserheblichen Unterlagen vollumfanglich
verfugen (vgl. EuGH 14.2.2008, Rs. C-450/06, Varec SA; weiters Hanslik, aaO,
139 ff.) Die den Verfahrensparteien vorenthaltenen Informationen sind dabei auf
das unbedingt notwendige Ausmall zu beschrianken und alle Moglichkeiten
auszuschopfen, die Entscheidungsgrundlagen so zu begrenzen, dass vorzuenthal-
tende Informationen zur Entscheidungsfindung nicht herangezogen werden
mussen. Die Behorde bzw. das Verwaltungsgericht haben dabei die ihrer Vor-
gangsweise zugrunde liegende Abwagung zwischen Geheimhaltungsanspruch
und Recht auf Akteneinsicht und damit Transparenz der Entscheidungsgrundlage
nachvollziehbar zu begriinden, sodass die Verfahrensparteien diese zum Gegen-
stand verwaltungsgerichtlicher Kontrolle bzw. einer Revision an den Verwal-
tungsgerichtshof machen kdnnen.

Grundsatzlich sind damit auf dem Boden des § 17 AVG effektiver Rechtsschutz
(VfSlg. 13.699/1994) und wirksame Beschwerde (Art. 13 EMRK) gewahrleistet.

4.3. Zwar entsteht im Fall eines Streits tber die Notwendigkeit der Offenlegung
von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen, wenn der Informationsfluss einmal
erfolgt ist, der "Schaden" fiir die betroffene Partei bereits im Zeitpunkt der
Offenlegung der Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse und kann auch — anders als
etwa eine Verweigerung der Akteneinsicht und die daraus folgende Verletzung
des Parteiengehors — im Rechtsschutzweg nicht wieder riickgangig gemacht
werden. Dies ist aber in Fallen von Informationsweitergaben unumganglich (vgl.
fur eine insoweit vergleichbare Konstellation VfSlg. 18.747/2009). Der "Schaden"
konnte entweder nur durch einen unbedingten Vorrang des Geheimhaltungsan-
spruchs oder dadurch vermieden werden, dass mit selbststandig bekampfbarem
verfahrensrechtlichen Bescheid Uber die Informationsweitergabe im Verfahren
entschieden wird, sodass im Rechtsschutzweg geklart werden kann, ob die
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Offenlegung der Information rechtmaRig ist. In beiden Fallen ginge der Geheim-
haltungsanspruch jedenfalls vor und ware insoweit absolut: einmal gegeniiber
gegenlaufigen, ebenso grundrechtlich verankerten Rechten anderer Verfahrens-
parteien, das andere Mal gegeniber dem offentlichen Interesse und dem ebenso
grundrechtlich verankerten Interesse anderer Verfahrensparteien an einer
raschen Erledigung des Verfahrens. Einen solchen absoluten Vorrang der Ge-
heimhaltungsinteressen gegenlber verfahrensrechtlichen Gewahrleistungen
begriindet Art. 8 EMRK aber, wie dargelegt (siehe oben Pkt. 111.B.4.1.), ebenso
wenig wie umgekehrt Art. 6 EMRK einen absoluten Vorrang verfahrensrechtli-
cher Gewahrleistungen gegenliber Geheimhaltungsinteressen.

5. Die im vorliegenden Fall bereits erfolgte Offenlegung der einschlagigen Infor-
mationen kann durch eine den angefochtenen Bescheid aufhebende oder aban-
dernde Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes in der Sache freilich nicht
(mehr) beseitigt werden. Das Bundesverwaltungsgericht hat sich daher im
fortgesetzten Verfahren — falls es eine einschlagige Rechtsverletzung gegeniiber
dem ORF fir gegeben erachtet — auf den Ausspruch zu beschranken, dass eine
Verletzung der beschwerdefiihrenden Partei in ihrem Recht aus § 17 Abs. 3 AVG
stattgefunden hat.

Einer solchen Feststellung durch das Bundesverwaltungsgericht stehen weder die
Art. 130 und 132 B-VG noch Bestimmungen des VwGVG, insbesondere nicht
deren §§9, 27 und 28, entgegen (vgl. zum Verfahren nach Art. 144 B-VG
VfSlg. 13.893/1994, 18.014/2006). In der hier vorliegenden besonderen Konstel-
lation entscheidet das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerdesache inhaltlich
durch Feststellung (vgl. allgemein zur deklaratorischen Sachentscheidung Ada-
movich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht, Bd 2: Staatliche
Organisation®, 2014, Rz 37.018).

IV. Ergebnis

1. Die beschwerdefiihrende Partei ist somit durch Spruchpunkt A) Il. der ange-
fochtenen Entscheidung im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter gemaf Art. 83 Abs.2 B-VG verletzt
worden.
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Das Erkenntnis ist daher in diesem Umfang aufzuheben, ohne dass auf das
weitere Beschwerdevorbringen einzugehen ist.

2. Im Ubrigen ist die Beschwerde, soweit sie sich gegen Spruchpunkt B) Il. richtet,
zuruckzuweisen.

3. Diese Entscheidung konnte gemal} § 19 Abs. 4 VGG ohne miindliche Verhand-
lung in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 88 VfGG. In den zugesprochenen Kosten
ist Umsatzsteuer in Hohe von € 436,— sowie eine Eingabengebiihr gemaRk § 17a
VfGG in der H6he von € 240,— enthalten.

5. Dem Antrag der beteiligten Partei auf Kostenersatz ist nicht stattzugeben, weil
es sich bei dem von ihr eingebrachten Schriftsatz, mit dem sie von der ihr einge-
raumten Moglichkeit der Erstattung einer AuBerung Gebrauch gemacht hat,
nicht um einen abverlangten Schriftsatz handelt (zB VfSlg. 10.957/1986,
13.847/1994, 15.300/1998) und die von ihr erstattete AuRerung nichts zur
Rechtsfindung beigetragen hat (zB VfSlg. 14.214/1995, 15.916/2000,
18.315/2007, 19.016/2010).

Wien, am 10. Oktober 2019
Der Vizeprasident:
DDr. GRABENWARTER

Schriftfuhrer:
Dr. WAGRANDL
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