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A. Einleitung

Das 21. Jahrhundert wird geprigt vom Begriff der Informationsgesellschaft.'
Informationen gelten als Rohstoff fiir Staat, Wirtschaft, Gesellschaft und jeden
Einzelnen.” Sie werden nicht zuletzt als Wirtschaftsgut gehandelt®, sodass sie zur
Grundbedingung eines Wettbewerbs der Ideen in der Gesellschaft und Wirtschaft
heranwachsen. Dieser Ideenwettbewerb ldsst sich im Speziellen am Wettstreit zwi-
schen Unternehmen festmachen, die ihre 6konomische Schlagkraft insbesondere
aus ihrem Informationsvorsprung herleiten.* Die Wahrung unternehmensinterner
Geheimisse wird folglich zur Voraussetzung des eigenen wirtschaftlichen Erfolgs.

Ein derartiger Wettbewerb kann jedoch nicht nur im rein privaten Sektor fest-
gestellt werden. Er findet vielmehr auch zwischen privaten und 6ffentlichen Unter-
nehmen statt und hat dabei in verschiedenen Bereichen® in den vergangenen Jahren
erheblich zugenommen.® Dieser Wettbewerb ist von der Besonderheit gekennzeich-
net, dass die offentliche Hand bei ihrer wirtschaftlichen Betitigung mittels 6ffent-
licher Unternehmen Bindungen des demokratischen Rechtsstaats unterliegt.” Diese
Bindungen werden getragen von dem Gedanken eines demokratischen Offentlich-
keitsprinzips® und sind letztendlich Ausdruck und Kennzeichen einer modernen
Verwaltung.’ Sie rechtfertigen jedoch auch die Annahme, dass sich der wirtschaft-
lich handelnde Staat seinerseits nicht den Bindungen der Grundrechte entziehen
kann'® und ihm zugleich ein eigener Schutz durch die Grundrechte verwehrt ist."!
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Zugleich gebieten das Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip die Offentlichkeit
staatlichen Handelns, sodass ,Nicht-Offentlichkeit, Vertraulichkeit, Geheimhal-
tung (...) in der freiheitlichen Demokratie die Abweichung von der Regel“!? dar-
stellen. Die Geheimhaltung staatlichen Handelns ist damit stets rechtfertigungs-
bediirftig.!® Ziel dieser Untersuchung wird es u. a. sein, MaBstibe fiir eine solche
Rechtfertigung zu finden. Dabei ist jedoch ,,noch weitgehend ungeklirt (...), wie
(insbesondere) der exekutive Geheimnisschutz am Maf3stab des Verfassungsrechts
nachvollziehbar begriindet und sinnvoll ausgestaltet werden kann.“!* Die Suche
nach der Rechtfertigung eines staatlichen Geheimnisschutzes gewinnt zudem vor
allem dann an Komplexitit, wenn sich der Staat privater Handlungsformen bedient,
da sich ,,das Problem (...) damit an die Schnittstellen von 6ffentlichem Recht und
Privatrecht“'® verlagert. Dies gilt insbesondere dann, wenn sich der Staat mittels
offentlicher Unternehmen in Privatrechtsform wirtschaftlich betitigt. Die verfas-
sungsrechtlichen Bindungen wirtschaftlicher Betitigung des Staates einerseits
sowie die Einbettung des Geheimnisschutzes des Staates in verfassungsrechtliche
Strukturen andererseits, rechtfertigen den Versuch, ein System des Geheimnis-
schutzes — namentlich des Schutzes von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen —
offentlicher Unternehmen in Privatrechtsform herauszuarbeiten. Der Schutz von
Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen liegt nicht nur im verfassungsrechtlichen
Interesse'®, sondern findet auch im neuen Gesetz zum Schutz von Geschiiftsge-
heimnissen (GeschGehG) vom 18.4.2019'7 seinen Niederschlag.

Als Leitplanken fiir den Schutz der Geschiftsgeheimnisse 6ffentlicher Unter-
nehmen in Privatrechtsform dienen nicht nur die Bindungen des Verfassungsrechts,
die sich der wirtschaftlich handelnde Staat ausgesetzt sieht. Vielmehr wird aufzu-
zeigen sein, dass dem Verfassungsrecht ebenfalls Gesichtspunkte einer Schutz-
wiirdigkeit offentlicher Unternehmen in Privatrechtsform zu entnehmen sind.
Aus dieser verfassungsrechtlichen Bedingtheit des Geschiftsgeheimnisschutzes
offentlicher Unternehmen in Privatrechtsform lassen sich nicht nur die MaBstibe
fiir einen einfachrechtlichen Schutz der Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse ab-
leiten. Vielmehr bilden diese verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen auch die
Stiitzpfeiler eines Schutzes der Geschiftsgeheimnisse offentlicher Unternehmen
in Privatrechtsform im Geflecht der Kontrolle der Exekutive. Eine solche Offent-
lichkeitskontrolle kann sowohl staatliche als auch gesellschaftliche Wurzeln haben,
sodass sich eine Kontrolle der Verwaltung durch Parlamente, durch den Biirger
und durch die Medien hiufig gegenseitig verstirkt.'® Transparenz kann jedoch dort
ihre Grenze finden, wo das Interesse am Geheimnisschutz tiberwiegt. Wann diese
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Grenze erreicht ist, ist hdufig davon abhingig, ob es sich um einen berechtigten
Schutz handelt und ob diese Berechtigung gegeniiber den Offenlegungsinteressen
hoher gewichtet werden muss. Die verfassungsrechtliche Schutzwiirdigkeit eines
Geschiftsgeheimnisschutzes erhilt insbesondere dann ihre Relevanz, wenn im Rah-
men dieser Gewichtung seinerseits verfassungsrechtliche Belange einer Geheim-
haltung entgegenstehen.'” Das Mafy der Gewichtung erhilt hierbei fiir 6ffentliche
Unternehmen in Privatrechtform ein eigenstindiges Fundament.

Nicht zuletzt das Bundesverfassungsgericht konnte diesem Ausgleich zwischen
Kontrolle und Geheimnisschutz neue Konturen verleihen.”® Gegenstand einer Ent-
scheidung vom 7.11.2017 war insofern ein parlamentarisches Auskunftsbegehren
gegeniiber der Bundesregierung im Hinblick auf Informationen tiber Gespriche der
Deutschen Bahn AG — ein 6ffentliches Unternehmen in Privatrechtsform in hundert-
prozentigem Staatseigentum?' — u. a. iiber Netzinvestitionen und dem Projekt ,,Stutt-
gart 21%. Die Bundesregierung hatte zu einigen Fragen die Beantwortung unter
Hinweis auf die Verschwiegenheitspflichten nach §§ 116, 395 AktG verweigert.
Das Bundesverfassungsgericht hat diese Verweigerungsgriinde in seiner Deutsche
Bahn-Entscheidung nicht gelten lassen, sondern die Bundesregierung weitgehend
zur Auskunft verpflichtet. Eine einfachgesetzliche Verschwiegenheitsregelung sei
fiir sich genommen nicht geeignet, das verfassungsrechtliche Informationsrecht
zu beschrinken.”? Demgegeniiber sei ggf. das ,,(fiskalische) Interesse des Staates
am Schutz vertraulicher Informationen seiner (Beteiligungs-) Unternehmen (...)
(als verfassungsrechtlicher) Staatswohlbelang*® ein geeigneter Verweigerungs-
grund auf den sich die Bundesregierung stiitzen konne. In Bezugnahme auf diese
Ausfithrungen attestierte zuletzt auch der Bundesgerichtshof im Rahmen des ein-
fachen Regulierungsrechts ,,privatrechtlich organisierten Unternehmen, die sich
ganz oder mehrheitlich in 6ffentlicher Hand befinden (...) ein auch verfassungs-
rechtlich annerkennenswertes 6ffentliches Interesse daran, dass deren Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisse geschiitzt werden?, ohne freilich diesen Staatswohlbelang
verfassungsrechtlich niher herzuleiten.

Die Aktualitdt®*® des Geheimnisschutzes im Geflecht der Informationsgesell-
schaft als auch die erforderliche Ausbuchstabierung der verfassungsrechtlichen

19 Vgl. zu diesem Befund bspw. fiir den Fall der parlamentarischen Kontrolle: Helbach, Der
gestufte Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen, S. 66.

20 BVerfGE 147, 50.

21 Bundesministerium der Finanzen, Beteiligungsbericht des Bundes 2018, S. 114, https:/
www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Bundesvermoegen/
Privatisierungs_und_Beteiligungspolitik/Beteiligungspolitik/Beteiligungsberichte/beteiligungs
bericht-des-bundes-2018.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (Stand: 20.2.2022).

22 BVerfGE 147, 50 (133-138).

2 BVerfGE 147, 50 (156).

24 BGH, EnWZ 2019, 172 (174).

2 Vgl. aktuelle Rechtsprechung: BVerfGE 147, 50; EuGH (Grofle Kammer), Urt. v.
19.6.2018 — C-15/16 (Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht/Baumeister), NJW
2018, 2615; BVerfG, NVwZ 2017, 1175; BGH, NJW 2017, 3153.


https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Bundesvermoegen/Privatisierungs_und_Beteiligungspolitik/Beteiligungspolitik/Beteiligungsberichte/beteiligungsbericht-des-bundes-2018.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Bundesvermoegen/Privatisierungs_und_Beteiligungspolitik/Beteiligungspolitik/Beteiligungsberichte/beteiligungsbericht-des-bundes-2018.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Bundesvermoegen/Privatisierungs_und_Beteiligungspolitik/Beteiligungspolitik/Beteiligungsberichte/beteiligungsbericht-des-bundes-2018.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Bundesvermoegen/Privatisierungs_und_Beteiligungspolitik/Beteiligungspolitik/Beteiligungsberichte/beteiligungsbericht-des-bundes-2018.pdf?__blob=publicationFile&v=4

