Das Spannungsfeld von Transparenz und Geheimhaltung im
demokratischen Staat

Elke Gurlit

Am 11. Oktober 1987 wurde Uwe Barschel, der damalige Ministerprési-
dent des Landes Schleswig-Holstein, tot in der Badewanne eines Hotel-
zimmers in Genf aufgefunden. Seinem Tod war eine politische Affire vor-
ausgegangen, in deren Verlauf Barschel, der Bespitzelung eines politi-
schen Konkurrenten verdichtigt, seine Unschuld mit einem ,,Ehrenwort
beteuert hatte. Die These, ein Mann habe auf den befiirchteten Verlust sei-
ner biirgerlichen Ehre nur im Suizid einen Ausweg gesehen, war von Be-
ginn an umstritten. Ermittlungen wurden nachléssig gefiihrt, Beweismittel
nicht sorgfiltig dokumentiert. Barschel hatte Insiderkenntnisse von anrii-
chigen Geschiften, etwa der Iran-Contra-Affire und dem illegalen Ver-
kauf von U-Boot-Zeichnungen an das silidafrikanische Apartheid-Regime.
Ein spiter die Ermittlungen fiihrender Staatsanwalt ist {iberzeugt, dass
Barschel ermordet wurde.! Seine Ermittlungen wurden behindert, die
Mord-These lebt weiter. Die Barschel-Affére ist nicht nur einer der groB3-
ten politischen Skandale der Bundesrepublik Deutschland, sondern auch
eines ihrer grofiten Geheimnisse.

Geheimnisse gehdren zu den Narrativen vieler Staaten. Sie sind indes
nicht nur Stoff fiir Legenden und Verschworungstheorien, sondern auch
Quelle fiir Bedrohungsgefiihle und Angste. Als Gegenbild zum arkanen
Staat erscheint der transparente Staat, der sein Wissen mit den Biirgern
teilt. Indessen liegt auf der Hand, dass ein geheimnisloser Staat nicht vor-
stellbar, auch nicht wiinschbar ist, weil politische Gestaltung ebenso wie
ihre administrative Umsetzung auf Freirdume angewiesen sind. Transpa-
renz und Geheimhaltung bilden deshalb ein Spannungsfeld. Ein Medium
fiir die Zuordnung von Publizitdts- und Geheimhaltungssphéren ist das
Recht.

1 Wille, Ein Mord, der keiner sein durfte, 2011.
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A. Verfassungsrechtliche Determinanten und legislative Spielrdume
I. Die Verfassung als Rahmen

Das Grundgesetz ist eine Rahmenordnung, innerhalb deren sich Gesetzge-
bung, Rechtsprechung und Verwaltung entfalten.? Dies schlieBt zwar nicht
aus, dass die Verfassung auch strikte Handlungsauftrige enthélt; einen Ge-
setzgebungsauftrag zur Schaffung eines allgemeinen Informationszu-
gangsrechts der Biirger gegeniiber Verwaltung und Regierung enthélt das
Grundgesetz — anders als die siidafrikanische Verfassung® — hingegen
nicht, und ein derartiges Recht besteht auch nicht verfassungsunmittelbar
als Grundrecht.* Allerdings ist die grundlegende Transparenz staatlichen
Handelns Ausfluss des demokratischen Prinzips. Zudem fordert das
Rechtsstaatsprinzip die Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit staatlichen
Handelns und stellt damit ebenfalls Publizitdtsanforderungen. Demokratie-
und Rechtsstaatsprinzip sind als Staatsstrukturprinzipien tragende Sédulen
der Verfassung, ohne indessen das gebotene Handeln des Gesetzgebers de-
tailliert vorzuzeichnen.?

Orientierungen erhilt der Gesetzgeber allerdings auch durch verfas-
sungsrechtliche Anforderungen an die Geheimhaltung. Diese beziehen
sich sowohl auf geschiitzte 6ffentliche Belange als auch auf private Ge-
heimhaltungsinteressen. So ist insbesondere ein unausforschbarer Kernbe-

2 Zum Verstindnis der Verfassung als Rahmenordnung grundlegend Ernst-Wolfgang
Bockenforde, Die Methoden der Verfassungsinterpretation, NJW 1976, S. 2089.

3 Section 32 (2) Constitution of the Republic of South Africa.

4 So auch im Ergebnis Sonja Wirtz/Stefan Brink, Die verfassungsrechtliche Veranke-
rung der Informationszugangsfreiheit, NVwZ 2015, S. 1166. Das Grundrecht der
Informationsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S.1 GG gewihrt Zugang zu allgemein zu-
génglichen Informationsquellen. Amtliche Informationen sind allgemein zugéng-
lich, wenn dies gesetzlich vorgesehen ist, BVerfGE 103, S.44 (61); zur grund-
rechtsdogmatisch verfehlten Schutzbereichsbestimmung Elke Gurlit, Konturen ei-
nes Informationsverwaltungsrechts, DVBIL. 2003, S.1121; s.a. Friedrich Schoch,
IFG-Kommentar, 2009, Einleitung Rn. 153. Aus der Pressefreiheit nach Art.5
Abs. 1 S.2 GG soll ein verfassungsunmittelbarer Auskunftsanspruch der Presse fol-
gen, BVerwGE 146, S. 56.

5 Weitergehend Arno Scherzberg, Die Offentlichkeit der Verwaltung, 2000, S. 291 ff.,
der von einem demokratischen Verteilungsprinzip ausgeht, demzufolge eine Regel-
vermutung fiir die freie Zuginglichkeit staatlicher Informationen besteht.
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reich exekutiver Eigenverantwortung der Regierung anerkannt.® Dem
grundrechtlichen Schutz der Berufsfreiheit und der Eigentumsgarantie un-
terfallen schutzwiirdige Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse,” die aller-
dings zugunsten legitimer Gemeinwohlbelange eingeschrankt werden kon-
nen. Engere Fesseln werden dem Gesetzgeber fiir Beschrankungen des
grundrechtlich gewéhrleisteten personenbezogenen Datenschutzes ange-
legt.®

II. Informationszugangsgesetzgebung als Akt rechtspolitischer Gestaltung

Die Schaffung von Transparenz und von Informationsrechten ist nach alle-
dem in wesentlichen Teilen Rechtspolitik, die durch die Verfassung Orien-
tierungen, aber keine strikten Handlungsauftrige erhélt.” Der Bundesge-
setzgeber bedurfte hierzu allerdings einiger AnstoBe. So verpflichtete ihn
in den 90er Jahren des vergangenen Jahrhunderts die europdische Umwelt-
informationsrichtlinie, ein voraussetzungsloses Informationszugangsrecht
der Biirger zu Umweltinformationen der Behorden zu schaffen.!® Nach-
dem einige Bundesldnder durch allgemeine Informationsfreiheitsgesetze
die Zugangsrechte der Biirger zu den Informationsbestinden der Landes-
und Kommunalbehorden iiber den engeren Rahmen der Umweltinforma-
tionen hinaus gedffnet hatten, folgte der Bund den dringender werdenden
Rufen!! nach einem allgemeinen Informationsfreiheitsgesetz des Bundes.

6 BVerfGE 67, S. 100, 139; 110, S. 199, 216; 124, S. 78 jeweils im Verhéltnis zu
parlamentarischen Untersuchungsausschiissen.

7 BVerfGE 115, S. 205, 229, 248 zum Schutz nach Art. 12 Abs. 1 GG; zum Schutz
als Eigentum BVerwG BeckRS 2014, 45857, Rn. 8.

8 BVerfGE 65, S. 1, 43 f. fiir das informationelle Selbstbestimmungsrecht; dies gilt
gleichermaflen fiir das Telekommunikationsgeheimnis und die Unverletzlichkeit
der Wohnung, dazu Elke Gurlit, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen des
Datenschutzes, NJW 2010, S. 1035.

9 So auch die Einschitzung von Schoch, Fn. 4, Einl. Rn 47.

10 Richtlinie 90/313/EWG vom 7. Juni 1990 {iber den freien Zugang zu Informatio-
nen iber die Umwelt, ABLEG L 158/56; nunmehr Richtlinie 2003/4/EG vom
28. Januar 2003, ABL.LEU 2003.

11 Einflussreich war der Professorenentwurf von Friedrich Schoch/Michael Kloepfer,
Informationsfreiheitsgesetz (IFG-ProfE), 2002; s.a. die Habilitationsschriften von
Scherzberg, Fn. 5; Dieter Kugelmann, Die informatorische Rechtsstellung des Biir-
gers, 2001; Andreas Fisahn, Demokratie und Offentlichkeitsbeteiligung, 2002;
Matthias Rossi, Informationsfreiheit und Verfassungsrecht, 2004; Bernhard Wege-
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Das zum 1. Januar 2006 in Kraft getretene Gesetz zur Regelung des Zu-
gangs zu Informationen des Bundes (Informationsfreiheitsgesetz — IFG)!?
hat einen echten Paradigmenwechsel eingeleitet.!3 Denn der zuvor gelten-
de Grundsatz der ,,beschrinkten Aktendffentlichkeit“!4 sah Informations-
anspriiche nur fiir diejenigen vor, die als Beteiligte eines Verwaltungsver-
fahrens die Kenntnis der Akten zur Geltendmachung ihrer subjektiven
Rechte bendtigten, war also materiellrechtsakzessorisch ausgestaltet. Bii-
rokratisches Arkandenken, das auf Abschottung der Wissensbestinde von
den Biirgern gerichtet ist, erscheint im Internetzeitalter jedoch nicht nur
anachronistisch, sondern offenbart sich auch nur allzu oft als dysfunktio-
nal, wenn ndmlich Geheimhaltung nicht mehr als Mittel zur Verfolgung
von Zielen eingesetzt, sondern zum Selbstzweck wird. Indes ist staatliche
Geheimhaltung teilweise auch Voraussetzung fiir das Funktionieren staat-
licher Einrichtungen, wie etwa das Sozial- und das Steuergeheimnis er-
weisen: Gesetzgeberische Klugheit muss Transparenz- und Geheimhal-
tungsbelange zum Ausgleich bringen.

B. Der Ausgleich von Transparenz- und Geheimhaltungsinteressen nach
dem IFG

I. Voraussetzungslosigkeit des Informationsanspruchs

§ 1 Abs. 1 IFG schafft einen voraussetzungslosen Anspruch fiir jedermann
auf Zugang zu amtlichen Informationen der Bundesbehorden. Die Trans-
parenz staatlichen Handelns wird hierbei nicht als Selbstzweck gesehen,
sondern vor allem als Instrument biirgerschaftlicher Verwaltungskontrolle.
In ihr verwirklicht sich auch der Gedanke demokratischer Teilhabe.!’
Wenn die Gerichte vielfach die Anspruchsteller als Sachwalter der Allge-

ner, Der geheime Staat. Arkantradition und Informationsfreiheit in Deutschland,
2006.

12 Gesetz v. 5.9.2005, BGBL. 1 S. 2722.

13 Friedrich Schoch, Das Informationsfreiheitsrecht in der gerichtlichen Praxis,
VBIBW 2010, S.333; Matthias Rossi, Das Informationsfreiheitsrecht in der ge-
richtlichen Praxis, DVBI. 2010, S. 555.

14 BT-Drs. 7/910, S. 52.

15 BT-Drs. 15/4493, S. 6 nennt zudem die Akzeptanz des Verwaltungshandelns und
die effektive Korruptionsbekdmpfung als Gesetzesziele; zu den Funktionen s.a.
Schoch, Fn. 4, Einl. Rn. 34 ff.
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meinheit bezeichnen,'® so rechtfertigt dies allerdings nicht den Umkehr-
schluss, eigenniitzige Informationsbegehren hétten keine Berechtigung.
Vielmehr folgt aus der Voraussetzungslosigkeit des Informationsanspruchs
die Unbeachtlichkeit des Informationsmotivs.!” Dass Antragsteller das
IFG zum Teil weniger als Instrument der Verwaltungskontrolle nutzen,
sondern vor allem zur Aufdeckung des Fehlverhaltens staatlich beaufsich-
tigter Unternechmen mit dem Ziel der Verfolgung von Schadensersatzan-
spriichen,!® ist deshalb nicht rechtsmissbrauchlich.!® Zudem konnen ei-
genniitzige Antrige ebenso wie Informationsbegehren zivilgesellschaftli-
cher Organisationen und der Presse einen Beitrag zur Verwaltungstranspa-
renz leisten.

II. Schutz 6ffentlicher Belange

Die Crux eines jeden Informationszugangsrechts sind seine Schranken.
Das IFG schiitzt sowohl private als auch 6ffentliche Geheimhaltungsinter-
essen, flir die nach dem gesetzgeberischen Verteilungsprinzip jeweils das
Gebot enger Auslegung gilt.20 Die folgenden Ausfithrungen beschranken
sich auf den Schutz 6ffentlicher Geheimhaltungsbelange, die in einem um-
fanglichen Katalog in § 3 IFG normiert sind. Der Gesetzgeber hat — anders
als insbesondere fiir den privaten Belang des personenbezogenen Daten-
schutzes — fiir den Schutz 6ffentlicher Belange keine Abwéigung mit iiber-
wiegenden oOffentlichen Interessen an der Offenlegung vorgesehen, son-

16 BVerwGE 130, S. 236, 246; BVerwG NVwZ 2009, S. 1114, 1116.

17 BVerwGE 135, S. 34, 38; VGH Kassel NVwZ 2010, S. 1036, 1038.

18 Zu Informationsantriigen an die BaFin als Aquivalent einer gesetzlich nicht vorge-
sehenen pre-trial discovery Elke Gurlit, Informationsfreiheit und die Verschwie-
genheitspflichten der BaFin, NZG 2014, S. 1161; in einer weiteren Fallgruppe er-
fragen Insolvenzverwalter Zahlungseingidnge bei gesetzlichen Krankenkassen als
ihren potentiellen Anfechtungsgegnern: BVerwG NVwZ 2011, S.235; OVG
Miinster NZI 2008, S. 699; dazu Andreas Nitschke, Auskunftsersuchen des Insol-
venzverwalters und Informationsfreiheit, DOV 2014, S. 1049.

19 Allenfalls Schikane- oder Schidigungsabsicht kénnen den Einwand unzuldssiger
Rechtsausiibung mobilisieren. Ein rechtsmissbrauchliches Handeln liegt noch
nicht in anwaltlich veranlassten identischen Massenantrigen, VG Berlin, Urt.
v.23.10.2013 —2 K 294.12 —, Rn. 44 (juris).

20 BT-Drs. 15/4993, S.9.
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dern ordnet im Umfang des Vorliegens eines Geheimhaltungsgrundes
zwingend die Ablehnung eines Informationsgesuchs an.2!

1. Bereichsausnahme fiir Nachrichtendienste

Nach § 3 Nr. 8 IFG besteht der Informationszugangsanspruch nicht gegen-
iiber den Nachrichtendiensten sowie Bundesbehorden, soweit sie Aufga-
ben im Sinne des § 10 Nr. 3 Sicherheitsiiberpriifungsgesetz wahrnehmen.
Hierdurch wurden das Bundesamt fiir Verfassungsschutz (BfV), der Bun-
desnachrichtendienst (BND) und der Militarische Abschirmdienst (MAD)
mittels einer Bereichsausnahme vom Gesetz ausgenommen.?? Sie miissen
deshalb auch nicht solche Informationen offenlegen, die keinerlei Sicher-
heitsrelevanz besitzen. Die Bereichsausnahme soll den Sicherheitsbehor-
den jeglichen Begriindungsaufwand hinsichtlich der Geheimhaltungsbe-
dirftigkeit ersparen.?

Die legislative Erwdgung liberzeugt (mich) nicht. Gegen sie spricht
nicht nur die Struktur des Gesetzes, die fiir die Geheimhaltung als Aus-
nahme zum Informationszugangsanspruch gerade eine behordliche Be-
griindung verlangt. Vielmehr erscheint die Bereichsausnahme auch in An-
betracht des emanzipatorischen Anliegens des Transparenzprinzips kontra-
produktiv. Zwar mag durch die denkbare Offenlegung geheimdienstlichen
Fehlverhaltens das biirgerschaftliche Vertrauen in den Nutzen und die Ef-

21 Hierin wird teilweise ein Systembruch gesehen: Einerseits sind durchaus Konstel-
lationen denkbar, in denen sich liberwiegende Informationsinteressen tiber 6ffent-
liche Belange hinwegsetzen sollten, dazu Schoch, Fn. 4, Rn. 44 ff.; andererseits ist
ein Abwigungsvorbehalt hinsichtlich des Schutzes personenbezogener Angaben
wegen des datenschutzrechtlichen Zweckbindungsgebots nicht unproblematisch,
dazu Johannes Masing, Transparente Verwaltung — Konturen eines Informations-
verwaltungsrechts, VVDStRL 63 (2004), S. 399; krit. im Hinblick auf den Gleich-
heitssatz Michael Kloepfer/Kai von Lewinski, Das Informationsfreiheitsgesetz des
Bundes, DVBI. 2005, S. 1283 f.

22 FEine nur aufgabenspezifische Ausnahme folgt aus § 10 Nr.3 SUG iV.m. §1
SUFV fiir die Bundespolizei, das Bundeskriminalamt, die Bundeswehr und das
Zollkriminalamt.

23 Der Schutz insbesondere nach § 3 Nr. 1 lit. a und ¢, Nr. 2 IFG wurde nicht als aus-
reichend angesehen, da er fiskalisches Handeln nicht erfasse und zudem den Si-
cherheitsbehorden einen Begriindungsaufwand auferlege, BT-Drs. 15/4493, S. 12.
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fektivitit der Nachrichtendienste weiter erodieren;?* hierbei handelt es
sich aber gerade um legitime Folgen einer auch der Verwaltungskontrolle
dienenden Offentlichkeit.25 Ungleich groBer erscheint hingegen die Gefahr
weiterer Ansehensverluste durch die informatorische Abschottung ge-
heimdienstlicher Tétigkeit. Die Fetischierung von Geheimnissen bindet
nicht nur erhebliche Teile der verfiigbaren Arbeitsressourcen der Dienste,
sondern kann sich auch zum Folgeschaden fortfressen, indem Gerlichte als
funktionales Aquivalent an die Stelle vorenthaltener Informationen tre-
ten. 26

2. Vorrang spezieller Geheimhaltungsgesetze

Der Informationsanspruch ist nach §3 Nr.4 IFG des Weiteren ausge-
schlossen, wenn die Information einer durch Rechtsvorschrift oder durch
die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum materiellen und organisatori-
schen Schutz von Verschlusssachen geregelten Geheimhaltungs- oder Ver-
traulichkeitspflicht unterliegt. Mit dem legislativen Desiderat, das Ge-
heimnis im Zusammenhang mit dem Spezialgesetz zu schiitzen, das be-
reichsspezifisch iiber Art und Umfang des Geheimnisschutzes entschei-
det,?” wird die Reichweite des Informationszugangsrechts letztlich in die
Disposition des Fachgesetzgebers gestellt.2® Der Vorrang spezialgesetzli-
chen Geheimnisschutzes lduft quer zur Kategorisierung offentlicher und
privater Schutzgiiter, und er gilt unabhéngig davon, ob der spezialgesetzli-

24 Siehe die parallelen Erwdgungen von Jonathan Klaaren, The South African ‘Se-
crecy Act’: Democracy Put to the Test, in diesem Band, S. 131, 145 zur kontrapro-
duktiven Wirkung der Offenlegung korruptiver staatlicher Strukturen, die Vertrau-
en und Normgeltung weiter zerstort.

25 Hierin liegt auch der Unterschied zur praventiven Wirkung strukturellen Nichtwis-
sens wie strafrechtlicher Dunkelziffern, dazu Heinrich Popitz, Uber die Priventiv-
wirkung des Nichtwissens, 1980: Das vollstindige Wissen um Normabweichun-
gen wiirde die Geltung des Normen- und des Sanktionssystems ruinieren.

26 Dazu instruktiv Burkhard Sievers, Geheimnis und Geheimhaltung in sozialen Sys-
temen, 1974, S. 73 ff.; zur Geheimhaltung als sozialer Technik immer noch lesens-
wert Georg Simmel, Das Geheimnis und die geheime Gesellschaft, in: ders., So-
ziologie, 1908, S. 38 ff.

27 BT-Drs. 15/4493, S. 11.

28 Kirit. zu § 3 Nr. 4 IFG als bloler Rezeptionsnorm Schoch, Fn. 4, § 3, Rn. 135.
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che Geheimnisschutz enger oder weiter als derjenige nach dem IFG ist.??
Besonderen gesetzlichen Schutz genieflen etwa das Steuer-, Sozial- und
Statistikgeheimnis.3? Da die Nachrichtendienste ohnehin schon durch § 3
Nr. 8 IFG vom Gesetz ausgenommen sind, kommt den fiir sie geregelten
Geheimhaltungstatbestinden keine weitere Bedeutung zu.3!

Den ebenfalls durch § 3 Nr. 4 IFG vorgesehenen Vorrang der Geheim-
haltungspflicht aufgrund einer entsprechenden Einstufung nach der Ver-
schlusssachen-Anweisung des Bundesministeriums des Innern hat hinge-
gen die Rechtsprechung zu Recht begrenzt: Geheimnisschutz wird Doku-
menten nicht schon durch eine entsprechende Klassifizierung zuteil; maB-
geblich ist vielmehr, dass die Klassifizierung auch den in der Allgemeinen
Verwaltungsvorschriften zugrunde gelegten FEinstufungskriterien ent-
spricht, was im Streitfall vom Verwaltungsgericht zu tiberpriifen ist.32

3. Schutz von Sicherheitsbelangen

Dass nicht eine formale Klassifizierung, sondern die materielle Geheim-
haltungsbediirftigkeit mafigeblich ist, kommt auch in den weiteren Vor-
schriften zum Schutz von Sicherheitsbelangen zum Ausdruck: Die interna-
tionalen Beziehungen und die innere und &uflere Sicherheit berechtigen
die Bundesbehdrden nur insoweit die Geheimhaltung, als das Bekanntwer-
den der begehrten Informationen nachteilige Auswirkungen auf diese
Schutzgiiter haben kann (§ 3 Nr. 1 lit. a und ¢ IFG), und nur eine durch Of-
fenbarung drohende Gefdhrdung der 6ffentlichen Sicherheit befugt die Be-
horden zur Geheimhaltung (§ 3 Nr.2 IFG). Die Rechtsprechung legt fiir
eine Gefahrdung des Schutzguts der 6ffentlichen Sicherheit polizeirecht-
lich inspirierte MaBstdbe an, indem sie den Behorden eine faktenbasierte
Darlegung auferlegt, weshalb Belange der 6ffentlichen Sicherheit tatsdch-

29 §9 KWG, § 8 WpHG als spezialgesetzliche Verschwiegenheitspflichten der BaFin
schiitzen in erster Linie die Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse der beaufsichtig-
ten Unternehmen, bleiben aber im Schutzumfang hinter § 6 IFG zuriick, dazu Gur-
lit, Fn. 18, S. 1164 f.

30 §30 AO, §35 SGBI, § 16 BStatG; zum Statistikgeheimnis s. VG Wiesbaden
GewArch 2013, S. 255.

31 Anders wohl BT-Drs. 15/4493, S. 11; als nachrichtendienstliche Geheimhaltungs-
regeln kommen im Ubrigen allein die Beschrinkung von Auskunftsanspriichen
nach § 15 Abs. 2 BVerfSchG, § 9 BNDG und § 7 MADG in Betracht.

32 BVerwG NVwZ 2010, S. 326; NVwZ 2010, S. 321, 324 ff.
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lich durch das Bekanntwerden von Informationen gefihrdet werden.33
Durch diesen Maf3stab wird sichergestellt, dass die Geheimhaltung von In-
formationen begriindungsbediirftige Ausnahme ist.

Wesentlich groBziigiger bestimmt hingegen das Bundesverwaltungsge-
richt den Schutz internationaler Beziehungen. Im Streit um die Offenle-
gung von Flugbewegungen, die Aufschluss geben konnten iiber vermutete
—und inzwischen lédngst bestitigte3* — Gefangenentransportfliige der US-
amerikanischen CIA in Deutschland, billigte das Gericht der Bundesregie-
rung nicht nur einen Beurteilungsspielraum fiir die Gestaltung und Ziele
der auswirtigen Bezichungen zu, sondern erstreckte diesen dariiber hinaus
auf die Annahme der nachteiligen Auswirkungen einer Offenlegung: De-
ren Prognose — gemessen am diplomatischen Ziel der Vermeidung weite-
rer ,,Verstimmungen® des Biindnispartners — bediirfe nicht der Darlegung
von Tatsachen, sondern konne auf Einschéitzungen gestiitzt werden, die ih-
rerseits gerichtlich nicht iberpriifbar sind.3> Mit dieser Anerkennung eines
gerichtlich kontrollfreien Raums diirfte angesichts der zahlreichen Felder
internationaler Kooperation der Regierung ein veritabler Geheimhaltungs-
grund zugewachsen sein.3°

4. Schutz des behordlichen Entscheidungsbildungsprozesses
§ 3 Nr. 3 lit. b IFG schiitzt die vertraulichen Beratungen von Behorden, § 4

IFG sieht als Sollvorschrift die Ablehnung von Informationsantrégen fiir
Entwiirfe und vorbereitende Dokumente vor, soweit und solange durch die

33 OVG Koblenz NVwZ 2008, S. 1141, 1143: Angabe iiber Unternehmen, die der
Storfall-Verordnung unterliegen, darf nicht pauschal unter Hinweis auf die Gefahr
terroristischer Anschldge abgelehnt werden; zur Mafgeblichkeit der polizeirechtli-
chen MaBstdbe auch BVerwG NVwZ 2011, S. 1072, 1073; in gleichem Sinne ver-
féhrt die Rechtsprechung bei der Anwendung von § 3 Nr. 1 lit. d IFG, s. VGH Kas-
sel NVwZ 2010, S. 1036, 1039 f.; s.a. BVerwG NVwZ 2012, S. 112, 114 f. im Rah-
men von § 99 Abs. 1 S. 2 VwGO.

34 Abschlussbericht des Untersuchungsausschusses vom 31.3.2009, BT-Drs.
16/13400, S. 397, 481.

35 BVerwG NVwZ 2010, S. 321.

36 Zu Recht krit. Matthias Goldmann, Urteilsanmerkung, JZ 2010, S.572; fiir die
Ablehnung des Zugangs zum Terminkalender der Bundeskanzlerin wurde ein Be-
urteilungsspielraum hinsichtlich nachteiliger Auswirkungen auf die innere und &u-
Bere Sicherheit i.S.v. § 3 Nr. 1 lit. ¢ [FG anerkannt, OVG Bln-Bbg NVwZ 2012,
S. 1196, 1199.
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vorzeitige Bekanntgabe der Erfolg der behdrdlichen MafBnahme vereitelt
wiirde. Die prozedural ausgerichteten Geheimhaltungsgriinde3” lassen sich
nur schwer voneinander abgrenzen. § 3 Nr. 3 lit. b IFG will in erster Linie
den unbefangenen und freien zwischen- und innerbehordlichen Meinungs-
austausch schiitzen, wéihrend § 4 IFG an die externen Wirkungen einer
frithzeitigen Offenbarung ankniipft. Die Vorschriften unterscheiden sich
zudem in der zeitlichen Erstreckung des Schutzes. Kann die notwendige
Vertraulichkeit von behordlichen Beratungen moglicherweise auch dann
Schaden nehmen, wenn die Beteiligten befiirchten miissen, dass nach Ver-
fahrensabschluss Informationen offenbart werden, so ist der Schutz nach
§ 4 IFG von vornherein auf laufende Verwaltungsverfahren beschrinkt.38
Die von den Gerichten fiir § 3 Nr. 3 lit. b IFG vorgenommene Differenzie-
rung zwischen geschiitzten entscheidungsvorbereitenden Dokumenten und
solchen Informationen, die als Tatsachenmaterial offenzulegende Grundla-
ge der Entscheidung sind,?® wird sodann im Wortlaut des §4 Abs. 1 S.2
IFG fiir laufende Entscheidungsverfahren aufgegriffen. Im Ergebnis stel-
len die Gerichte hohe Anforderungen an die Berufung auf die Vertraulich-
keit des innerbehordlichen Entscheidungsbildungsprozesses.

5. Unausforschbarer Kernbereich der Regierung

Der vom Bundesverfassungsgericht geschopfte Kernbereich exekutiver
Eigenverantwortung, der einen nicht ausforschbaren Initiativ-, Beratungs-
und Handlungsbereich der Regierung umfasst, ist zwar im IFG nicht als
Geheimhaltungsgrund geregelt, wird aber als ungeschriebener verfas-
sungsunmittelbarer Schutz auch dem Informationsanspruch entgegenge-
halten.0 Da sich das Regierungshandeln aber im Rahmen des IFG als be-
hordliche Aufgabenwahrnehmung darstellt, ist es nicht per se dem An-
wendungsbereich des Gesetzes entzogen.*! Vielmehr gilt hier wie auch bei
der Verwaltungstitigkeit im Ubrigen, dass es der Begriindung bedarf, wes-

37 BVerwG NVwZ 2010, S. 194, 195; BVerwG NVwZ 2010, S. 1495, 1496.

38 BVerwG NVwZ 2011, S. 1072; BVerwG ZUR 2012, S. 183, 186; Schoch, Fn. 4,
§3Rn. 130, §4 Rn. 31 1.

39 OVG Miinster NWVBI. 2014, S. 268, 270; VG Berlin JZ 2012, S. 796, 797.

40 BT-Drs. 15/4493, S.12; BVerwG ZUR 2012, S. 183, 187; VG Berlin JZ 2012,
S. 796, 797 f.

41 BVerwG ZUR 2012, S. 183, 184ff.; BVerwG NVwZ 2012, S.251, 254 — Akten
des Bundesministeriums der Justiz sind vom IFG erfasst.
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halb die Offenlegung zu einer Stérung des inneren Entscheidungsbil-
dungsprozesses der Regierung fiihrt.#? Hierbei ist die Annahme eines ab-
solut geschiitzten Kernbereichs bei ministeriellen Vorbereitungsarbeiten
zu Gesetzen eher fernliegend.®3> Mit der Durchsetzung der Transparenz
auch des Regierungshandelns haben die Gerichte dem IFG einen Bereich
erschlossen, der insbesondere fiir die demokratische Teilhabe der Gesell-
schaft von erheblicher Bedeutung ist.#*

III. Zur Wirksamkeit des Informationszugangsrechts

Wurde mit dem IFG das Transparenzprinzip durchgesetzt und staatliche
Geheimhaltung zur begriindungsbediirftigen Ausnahme? Der umfangliche
Katalog von Ausnahmen zum Schutz offentlicher Belange ldsst daran
zweifeln. Er ist Folge der Durchsetzung von Ressortegoismen bei der in-
terministeriellen Gesetzesvorbereitung und gilt als ,,Verlustliste der Infor-
mationsfreiheit“.4’

Gleichwohl zeigt sich, dass das Informationsfreiheitsgesetz inzwischen
im Alltag der Behorden angekommen ist: Wurden im Jahr 2006 nur knapp
2.300 Informationsantrdge an die Bundesbehdrden gerichtet, so ist diese
Zahl im Jahr 2014 auf nahezu 8.700 Antrige angewachsen.*® Informati-
onsverweigerungen der Behorden sorgten dafiir, dass das vergleichsweise
schmale Gesetz auch eine steile gerichtliche Karriere gemacht hat. Als pa-
thologische Spitze vermitteln gerichtliche Entscheidungen zwar kein ver-
lassliches Bild der Struktur der Nutzer des Gesetzes und der Natur der von
ihnen begehrten Informationen. Sie zeigen aber, dass das Gesetz durchaus

42 BVerwG ZUR 2012, S. 183, 187 bezweifelt, dass es in Anbetracht von § 3 Nr. 3
lit. b IFG des Riickgriffs auf die ungeschriebene Figur des Kernbereichs bedarf;
dhnlich VG Berlin JZ 2012, S. 796, 797, s.a. Schoch, Fn. 4, Vorb. §§ 3-6, Rn. 27.

43 BVerwG ZUR 2012, S. 183, 187 sah im ministeriellen Vorbringen ,,das Bild einer
Ministerialverwaltung mit einem eher geringen Selbstbewusstsein®.

44  Benedikt Assenbrunner, Biirgerbeteiligung bei der Kontrolle der Ausiibung von
Regierungsgewalt, DOV 2012, S. 547; s.a. Hans-Peter Roth, Regierungstitigkei-
ten im Lichte der Informationsfreiheit, DOV 2012, S. 717.

45 Kloepfer/von Lewinski, Fn. 21, S. 1280; Schoch, Fn. 4, Vorb. § 3, Rn. 7 ff.

46 Zum Antragsaufkommen aufgeschliisselt nach Ministerien und Behorden s. IFG-
Statistik des Bundesministeriums des Innern, abrufbar unter http://www.bmi.de.
Hinzu treten Informationsantridge nach dem Verbraucherinformationsgesetz (VIG)
und den Umweltinformationsgesetzen von Bund und Léndern.
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auch von den Medien und zivilgesellschaftlichen Organisationen genutzt
wird*’ und damit von Interessenten, die als Multiplikatoren die Verwal-
tungstransparenz verstérken.

Die Zahl verwaltungsgerichtlicher Judikate ist allerdings auch Beleg
dafiir, dass der Informationszugang immer noch teilweise gegen eine Ver-
waltungskultur durchgesetzt werden muss, die den interessierten oder auch
nur neugierigen Biirger als Storenfried wahrnimmt, der die Verwaltung
von der Erfiillung ihrer eigentlichen Aufgaben abhilt. Die Verwaltungsge-
richte verstehen sich hierbei aber als Sachwalter der Offentlichkeit und
folgen ganz iiberwiegend dem Grundsatz, dass Transparenz die Regel, Ge-
heimhaltung hingegen die Ausnahme sein soll.*®

C. Informationszugangsrechte als Element einer
Informationsrechtsordnung

Wenn das Informationsfreiheitsgesetz Verwaltungstransparenz und legiti-
me Geheimhaltungsinteressen zum Ausgleich bringen muss, so ist dies
Ausdruck der Tatsache, dass verfassungsrechtlich das eine nicht ohne das
andere zu haben ist.*® Das IFG ist damit Element einer Informations-
rechtsordnung im weiteren Sinne, die nicht nur die Regeln fiir die Vertei-
lung von Informationen, sondern auch fiir ihre Erzeugung und fiir ihre
weitere Verarbeitung bereithilt. Gegenstand einer Informationsrechtsord-
nung sind dabei nicht nur staatlich geschopfte Informationen, sondern
auch privat verwaltete Wissensbesténde, wie etwa diejenigen der Informa-
tionsgiganten Facebook, Google und Co. Derartige Regeln muss nicht nur

47 Zu Informationsantrdgen von Journalisten s. nur beispielhaft BVerwG NVwZ
2010, S.321: Antrag betr. Aktivititen der CIA in Deutschland; OVG Bln-Bbg
NVwZ 2012, S. 1196: Antrag betr. Einladungsliste der Bundeskanzlerin zu ihrer
Geburtstagsfeier; OVG Bln-Bbg K&R 2014, S. 141: Antrag betr. Rechtsgutachten
des wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages; s.a. die empirische Untersu-
chung von Jan Ziekow/Alfred Debus/Elisabeth Musch, Bewéhrung und Fortent-
wicklung des Informationsfreiheitsrechts, 2013.

48 Elke Gurlit, Das Informationsverwaltungsrecht im Spiegel der Rechtsprechung,
Die Verwaltung 44 (2011), S. 102 f.

49 Jonathan Klaaren, The South African ‘Secrecy Act’: Democracy Put to the Test,
in diesem Band, S. 131, 152, kleidet die Wechselbeziiglichkeit von Transparenz
und Geheimhaltung in die Metapher des entanglement politischer Werte.
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das Verwaltungsrecht bereitstellen.>? Vielmehr leisten auch die weiteren
Teile der Rechtsordnung in Ausfiillung verfassungsrechtlicher Vorgaben
ihren jeweiligen Beitrag. Wesentliche Impulse setzt tiberdies das Europa-
recht.

Rechtspolitisch ist hierbei der Trend zu mehr staatlicher Transparenz
nicht mehr aufzuhalten. Hierfiir steht die innovative open data-Gesetzge-
bung einiger Bundesldnder, die den Biirger nicht mehr auf Informationsge-
suche verweist, sondern aktiv ihre Wissensbestinde iiber Internetportale
zuganglich macht und die Interessenten zur Nutzung und Weiterverarbei-
tung auch von raw data im Interesse des Gemeinwohls anhélt.>! Vertei-
lungsregeln findet sich indes nicht nur in Informationszugangsgesetzen,
sondern auch im Datenschutzrecht. Das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung ist dabei nicht allein ein Instrument zur Abschottung
von Informationen, sondern umfasst gerade auch das Recht zu wissen, wer
was liber einen weil.52 Muss die Informationsrechtsordnung insbesondere
auch der Erkenntnis Rechnung tragen, dass Gefdahrdungen individueller
Freiheit nicht nur von staatlichen Sicherheitsbehdrden ausgehen, sondern
auch von Facebook, Google und Co, so stellen sich informationsrechtliche
Anforderungen an das die privaten Rechtsbeziehungen leitende Zivil-
recht.>? Ein neuerer Trend ist etwa, das privatrechtliche Wettbewerbsrecht
zur Sanktionierung von Datenschutzverstofien von Unternechmen einzuset-
zen.>* So konnen nunmehr Verbraucherschutzverbinde mit Unterlassungs-

50 Zu einem Informationsverwaltungsrecht Rainer Pitschas, in: Wolfgang Hoftfmann-
Riem/Eberhard Schmidt-ABmann/Gunnar Folke Schuppert (Hrsg.), Reform des
allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993, S.219; s.a. Masing, Fn. 21, S.432; Fried-
rich Schoch, Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen einer Informationsord-
nung, VVDStRL 57 (1998), S. 158.

51 Christoph Schnabel, Das neue Hamburgische Transparenzgesetz, NordOR 2012,
S.431; in Rheinland-Pfalz wurde am 27. November 2015 das Landestransparenz-
gesetz beschlossen.

52 BVerfGE 65, S. 1, 43.

53 Verfassungsrechtlicher Hebel ist hierbei die staatliche grundrechtliche Schutz-
pflicht, die in den Rechtsverhéltnissen Privater zum Tragen kommen muss, dazu
BVerfGE 84, S. 192, 195; BVerfGE 89, S. 214; zum verfassungsgebotenen Daten-
schutz im privaten Versicherungsrecht BVerfGK 9, S. 353, 358 ff.; BVerfGK NJW
2013, S.3086; s.a. §213 VVG; zu den unionalen Anforderungen nach Art.7, 8
GRCh EuGH NVwZ 2014, S. 857 — Gonzalez; zuvor EuGH EuZW 2010, S. 939 —
Schecke.

54 Zu Datenschutzvorschriften als Marktverhaltensregeln i.S.v. §4 Nr. 11 UWG s.
OLG Karlsruhe NJW 2012, S. 3312.
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klagen unternehmerische Datenschutzverstoe unterbinden.>> Sowohl fiir
die Erzeugung als auch fiir die Nutzung von Informationen leisten {iber-
dies die Instrumente des gewerblichen Rechtsschutzes wie das Urheber-
und Patentrecht einen Beitrag.>® SchlieBlich kann auch das Strafrecht Re-
geln fiir die Zuléssigkeit von Informationsverarbeitungen und -verteilun-
gen bereithalten.

In der Fortentwicklung einer konsistenten Informationsrechtsordnung
liegt ein anspruchsvolles Arbeitsprogramm fiir Gesetzgebung, Wissen-
schaft und Praxis. Packen wir es an!

55 Gesetz zur Verbesserung der zivilrechtlichen Durchsetzung von verbraucherschiit-
zenden Vorschriften des Datenschutzes vom 7. Februar 2016, BGBI. 1 S. 233.

56 Erzeugung und Verteilung wird verkniipft in dem neuen urheberrechtlichen Instru-
ment des open access nach § 38 Abs.4 UrhG, das den wissenschaftlichen Urhe-
bern ein Zweitverdffentlichungsrecht einrdumt.
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