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Vorwort V

Vorwort

Die Informationsfreiheit in Deutschland ist — nach Jahren des Aufbruchs — bei den
,Mihen der Ebene“ angekommen. Zwolf Jahre nach dem Inkrafttreten des ersten
Informationszugangsgesetzes in Brandenburg gibt es noch immer fiinf Bundes-
lander ohne entsprechende Gesetze (Baden-Wiirttemberg, Bayern, Hessen, Nie-
dersachsen und Sachsen). In den Landern mit Informationsfreiheitsgesetzen und
im Bund nehmen die Versuche zu, Zugang zu Akten der 6ffentlichen Verwaltung
gerichtlich durchzusetzen. Das fithrt zur Entwicklung einer Judikatur der Verwal-
tungsgerichte, wie sie in diesem Umfang beim Datenschutzrecht in einem entspre-
chenden Zeitrahmen nicht zu beobachten war. Selbst der Européische Gerichtshof,
der sich schon frith mit Fragen des Umweltinformationsrechts beschiftigt hat,
wird zunehmend auch mit Fragen des allgemeinen Informationszugangsrechts
und seiner Begrenzung durch den Datenschutz konfrontiert. Das verspricht einer-
seits Rechtsklarheit bei streitigen Fragen der Gesetzesinterpretation, andererseits
wird diese moglicherweise in einer Weise zementiert, die den Intentionen des
Normgebers zuwiderlauft. Das sollte zu Reaktionen der Legislative fithren, wenn
dort Mehrheiten fiir eine Korrektur einer informationsunfreundlichen Rechtspre-
chung vorhanden sind.

Angesichts anhaltender Widerstande gegen die Informationsfreiheit in man-
chen Ministerien und Kommunalverwaltungen ist es sinnvoll, an die Wurzeln der
Informationsfreiheit, ihre grundrechtliche Verankerung und ihren Zusammen-
hang mit dem Datenschutz zu erinnern. Zugleich nehmen die Bemithungen zu, die
geltenden Informationsfreiheitsgesetze von unabhangiger Warte zu evaluieren
und iiber notwendige Anderungen nachzudenken. Diesen Fragen widmete sich
das vom Landesbeauftragten fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit
im Juli 2010 in Schwerin veranstaltete Symposium, dessen Beitrage einen Schwer-
punkt des diesjahrigen Jahrbuchs bilden.

Eine Weiterentwicklung des Informationszugangsrechts erscheint vor allem in
zwei Richtungen notwendig: zum einen ist Bestrebungen der 6ffentlichen Hand
entgegenzutreten, sich in Absprachen mit privaten Investoren den Anforderungen
der Informationsfreiheit zu entziehen. Public private partnerships sollten nicht
durch Intransparenz erkauft werden. Der Schutz von Betriebs- und Geschiftsge-
heimnissen kann auch bei solchen Vertragen nicht unter allen Umstdanden Vor-
rang vor dem o6ffentlichen Informationsinteresse haben. Zum anderen sollte der
Aspekt der proaktiven Transparenz auch im Informationszugangsrecht starker
Berticksichtigung finden. Informationen sollten nicht linger nur im Sinne einer
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,Holschuld“ verstanden werden, die die 6ffentliche Verwaltung generell erst auf
Antrag offenzulegen hat. Vielmehr sollten alle Informationen der 6ffentlichen
Verwaltung, die ohne Abwagung im Einzelfall zugdnglich gemacht werden kon-
nen, einer Veroffentlichungspflicht unterliegen, damit sie Gegenstand einer infor-
mationsrechtlichen ,Bringschuld“ werden. Die Open-Government-Initiativen der
Regierungen in den USA und in Grofibritannien sollten von der Bundesregierung
aufgegriffen werden. Auch im Bereich der herkommlichen ,passiven” Trans-
parenz kénnen Angebote wie die britische Webseite ,whatdotheyknow.com®, bei
der Zugangsantrage offentlich online gestellt und beschieden werden kénnen,
interessante Beispiele fiir die sich langsam entwickelnde deutsche Kultur der
Informationsfreiheit sein.

Dr. Alexander Dix
Berliner Beauftragter fiir Datenschutz und Informationsfreiheit
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Transparenz und Regierungstatigkeit 1

Peter Schaar und Michaela Schultze*

Transparenz und Regierungs-
tatigkeit

Inhaltsiibersicht
I.  Einleitung 2. Teleologische Argumentation
Il. Die Fille ,Ostseepipeline” und > :E/ietir(f)z:)ssungsrechtllche Argumen-

»Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz”

I1l. Analyse der Urteilsbegriindungen V.- Fazit und Ausblick

1. Begrifflich-systematische
Argumentation

I. Einleitung

In der Praxis hat sich die Frage der Anwendbarkeit des Informationsfreiheitsge-
setzes (IFG)! auf die ,Regierungstitigkeit” zu einem groflen Problem entwickelt,
obwohl das TFG doch eigentlich klare Regelungen fiir seinen Anwendungsbereich
enthdlt.” Nach §1 Abs.1 Satz 1 IFG gilt das Gesetz ohne Einschridnkung fiir alle
Behorden des Bundes. Nach § 1 Abs. 1 Satz 2 IFG ist es dariiber hinaus auf sonstige
Bundesorgane und -einrichtungen anwendbar. Fiir Letztere gilt das IFG allerdings
nur, soweit sie offentlich-rechtliche Verwaltungsaufgaben wahrnehmen. Ent-
sprechend dieser an sich klaren gesetzlichen Vorgaben wurde das IFG zunachst
auch in der Ministerialverwaltung verstanden und von den Bundesministerien
als Behorden im Sinne des §1 Abs.1 Satz 1 IFG uneingeschrankt angewendet.
Unterschiedliche Auffassungen bestanden lediglich dartiber, ob es aufgrund der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine ungeschriebene Ausnahme
des sog. Kernbereichs exekutiver Eigenverantwortung gibt und wie weit diese im

*  Peter Schaar ist Bundesbeauftragter fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit, Dr. Michaela
Schultze ist Referentin beim Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit.

1 Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informationen des Bundes vom 5. September 2005, BGBI. |
S.2722.

2 Vgl. zum Ganzen: Der Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit (BfDI),
2. Tatigkeitsbericht zur Informationsfreiheit (erschienen als BT-Drs. 17/1350 und abrufbar unter
www.bfdi.bund.de), Nr.2.1.1.
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Einzelfall reichen kann.? Auch die Kommentarliteratur zum IFG ging ohne nihere
Problematisierung einhellig davon aus, dass auch die Tatigkeit der Bundesregie-
rung vollstandig unter den Anwendungsbereich des IFG fallt.4

Das VG Berlin kam dann aber tiberraschend zu einem deutlich anderen Ver-
standnis des Anwendungsbereichs des IFG. Nach seiner Auffassung gilt das IFG
generell nur, soweit 6ffentlich-rechtliche Verwaltungsaufgaben wahrgenommen
werden, generell aber nicht fir sog. ,Regierungstatigkeit‘. Bei der Austibung von
Regierungstatigkeit, wozu unter anderem auch die Vorbereitung und Begleitung
von Gesetzentwiirfen in den Ministerien zihle, handele die betreffende Stelle
nicht als Behoérde im Sinne des §1 Abs. 1 IFG.

Dass diese hochst zweifelhafte Auffassung des Gerichts von der Ministerialver-
waltung dankbar aufgegriffen wurde, verdeutlicht, wie wenig die mit dem IFG ver-
folgten Ziele der Offenheit und Transparenz in den Spitzen der Verwaltung ange-
kommen sind. War bis zu dieser Rechtsprechung die Anwendbarkeit des IFG auf
die Tatigkeit in den Ministerien generell nicht in Frage gestellt worden, werden
nunmehr Informationsantréage, die auf Informationen zu laufenden oder abge-
schlossenen Gesetzgebungsverfahren abzielen, regelméafiig abgelehnt. Aber auch
iiber den Bereich von Gesetzgebungsverfahren hinaus berufen sich die Ministe-
rien nun immer wieder auf ,Regierungstatigkeit‘. So wurden beispielsweise selbst
Auskiinfte zum Einsatz von Dienstwagen mit dieser Begriindung abgelehnt.®

Mit dem vorliegenden Beitrag soll die Rechtsprechung des VG Berlin niher
beleuchtet werden. Dazu werden zunachst die beiden grundlegenden Entschei-
dungen dargestellt (II.) und im Anschluss die Urteilsbegriindungen kritisch ana-
lysiert (IIL.). AbschlieSend werden mogliche kiinftige Entwicklungen aufgezeigt
(IVQ).

Il. Die Fille ,Ostseepipeline” und ,Rechtsanwalts-
vergiitungsgesetz”

Grundlegend fiir die zu untersuchende Rechtsprechung des VG Berlin sind seine
Urteile in den Fillen ,Ostseepipeline“® und ,Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz*.

3 Vgl unten lII. 3.

Jastrow/Schlatmann, Informationsfreiheitsgesetz, Kommentar, 2006, §2 Rn. 12; Rossi, Informations-
freiheitsgesetz, Handkommentar, 2006, § T Rn. 46; Scheel, in: Berger/Roth/Scheel, Informationsfrei-
heitsgesetz, Kommentar, 2006, § 1 Rn. 25; a.A. wohl Fluck, DVBI. 2006, 1406 (1409).

5 Vgl. BfDI, 2. Tétigkeitsbericht, Nr.4.13.1.
VG Berlin, Urteil vom 10. Oktober 2007 — 2 A 101.06 = AfP 2008, 107.
VG Berlin, Urteil vom 16. Januar 2008 — 2 A 68.06 (n.rk.), nicht veroffentlicht.
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Im Fall ,Ostseepipeline” begehrte ein Journalist Zugang zu Informationen des
Bundeskanzleramtes tiber das Projekt der ,North European Pipeline“, einer
geplanten Gasleitung fir die Befoérderung von russischem Erdgas durch die Ostsee
nach Deutschland. Anfang September 2005 war ein Vertrag tiber den Bau der Pipe-
line von dem russischen Energiekonzern Gazprom und den deutschen Konzernen
E.ON und BASF unterzeichnet worden. Fiir den Bau der Pipeline gewidhrten die
Kreditanstalt fiir Wiederautbau und die Deutsche Bank der Gazprom einen Kredit,
fir den die Bundesrepublik Deutschland sich verbiirgte. Die Biirgschaft wurde
von dem hierfir zustandigen Interministeriellen Ausschuss der Bundesregierung
in seiner Sitzung vom 24. Oktober 2005 bewilligt. Der Journalist beantragte, ihm
nach dem IFG alle Akten und Vermerke des Bundeskanzleramtes seit dem Jahre
2003 zur Verfiigung zu stellen, in denen die Planung und der Bau der Ostseepipe-
line sowie die Kreditbiirgschaft des Bundes fiir das Projekt der Ostseepipeline
thematisiert wurden, insbesondere solche im Zusammenhang mit der genannten
Sitzung des Interministeriellen Ausschusses. Nach Ablehnung des Antrags durch
das Bundeskanzleramt erhob der Journalist Klage vor dem VG Berlin. Das Gericht
wies die Klage ab, da das IFG keinen Anspruch auf Zugang zu den in Frage ste-
henden Informationen gewihre. Das Bundeskanzleramt habe bei der politischen
Begleitung und Umsetzung des Projekts der Ostseepipeline nicht als Behtrde im
Sinne des §1 Abs. 1 Satz 1 IFG gehandelt. Es habe insoweit keine 6ffentlich-recht-
lichen Verwaltungsaufgaben wahrgenommen, sondern Regierungstatigkeit im
Sinne politischer Staatslenkung ausgetibt.

Mit entsprechender Begriindung verneinte das VG Berlin im Fall ,Rechtsan-
waltsvergiitungsgesetz” einen Anspruch auf Informationszugang nach dem IFG.
Der Klager begehrte hier Zugang zu beim Bundesministerium der Justiz vorhan-
denen Informationen tber das (abgeschlossene) Gesetzgebungsvorhaben zum
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz. Konkret hatte er beim Bundesministerium der
Justiz Akteneinsicht in alle dort gefithrten Aktenvorgénge betreffend die Gebiih-
renanpassung nach der Bundesrechtsanwaltsgebiihrenverordnung bzw. die
Umstellung auf das Rechtsanwaltsvergitungsgesetz beantragt. Das Bundesminis-
terium der Justiz gab dem Antrag teilweise statt und gewéhrte insoweit Einsicht in
den Aktenbestand, als nach seiner Auffassung keine Ausnahmegriinde nach §§3
bis 6 IFG vorlagen.® Das gegen die teilweise Ablehnung des Antrags angerufene
VG Berlin gelangte in seiner Entscheidung gar nicht zur Uberpriifung der vom
Ministerium vorgebrachten Ausnahmegriinde. Da es sich — so das Gericht — bei der
in Frage stehenden Tatigkeit der Ausarbeitung und Vorbereitung einer Gesetzes-

8 Das Bundesministerium der Justiz berief sich fiir Teile der begehrten Informationen auf §5 Abs. 1
sowie §3 Nr.7 IFG; vgl. zu diesem Fall auch BfDI, 2. Tatigkeitsbericht, Nr.4.19.10.
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vorlage der Bundesregierung um Regierungstatigkeit handele, sei das IFG mangels
Behdrdeneigenschaft des Ministeriums von vornherein nicht anwendbar.

I1l. Analyse der Urteilsbegriindungen

Das VG Berlin fiihrt in beiden Urteilsbegriindungen — die in den hier zu betrach-
tenden Passagen weitgehend wortlautidentisch sind — sowohl begrifflich-systema-
tische als auch teleologische und verfassungsrechtliche Griinde fiir seine Entschei-
dungen an. Diese sollen im Folgenden auf ihre Stichhaltigkeit tberpriift werden.

1. Begrifflich-systematische Argumentation

Das VG Berlin leitet seine Auffassung, das IFG sei auf Regierungstatigkeit nicht
anwendbar, im Wesentlichen aus begrifflich-systematischen Erwagungen zur
Definition der Anspruchsverpflichteten im Sinne des §1 Abs. 1 IFG her.

Dabei geht es zundchst von der zutreffenden Pramisse aus, dass Behorde im
Sinne des §1 Abs.1 Satz 1 IFG in Anlehnung an §1 Abs.4 VwVIG jede Stelle ist,
die Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung wahrnimmt (sog. funktionaler Behor-
denbegriff). Es entspricht allgemeiner Auffassung® und dem Willen des Gesetz-
gebers'%, dass mangels eigenstandiger Definition des Behordenbegriffs im IFG
zur Begriffsbestimmung auf §1 Abs.4 VwVIG zuriickzugreifen ist. Richtig ist im
Ansatz auch die Feststellung des VG Berlin, dass der Begriff der 6ffentlichen Ver-
waltung im Rahmen des §1 Abs.4 VwV{G im materiellen Sinne zu verstehen ist.
Offentliche Verwaltung in diesem Sinne ist nach der klassischen Negativklausel
jede staatliche Tatigkeit einer Organisationseinheit aufSerhalb von Rechtsetzung
und Rechtsprechung.!

Das VG Berlin argumentiert nun weiter, nur wenn und soweit die betreffende
Stelle materielles Verwaltungsrecht austibe, sei sie Behorde im Sinne des IFG; Ent-
sprechendes gelte fiir sonstige Bundesorgane oder -einrichtungen. Es komme -
wie die Regelung des §1 Abs. 1 Satz 2 IFG klarstelle — nicht allein darauf an, ob
eine Stelle auch (abstrakt) Verwaltungsaufgaben wahrnehme. §1 Abs. 1 Satz 2 IFG

9 Rossi, IFG, § 1 Rn. 40; Scheel, in: Berger/Roth/Scheel, IFG, § 1 Rn. 23; Schmitz/Jastrow, NVwZ 2005,
984 (987); Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, Kommentar, 2009, § 1 Rn. 78.

10 BT-Drs. 15/4493, S. 7.

11 Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, 11. Auflage, 2010, § 1 Rn. 56; Schmitz, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Auflage, 2008, § 1 Rn. 165, 253; Rossi, IFG, § 1 Rn. 45;
Scheel, in: Berger/Roth/Scheel, IFG, §1 Rn. 26; Schoch, IFG, §1 Rn. 78; vgl. auch OVG Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 6. November 2008 — 12 B 50.07, juris Rn. 22.
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liefe sonst leer, da in diesem Fall alle von dieser Regelung erfassten Bundesor-
gane schon wegen ihrer Eigenverwaltungen — etwa im dienstrechtlichen Bereich
— hinsichtlich jeder von ihnen wahrgenommenen Aufgabe Behorden im Sinne
von §1 Abs.1 Satz 1 IFG wiren, also selbst dann, wenn sie im konkreten Fall
keine materiellen Verwaltungsaufgaben wahrnihmen. Regierungstatigkeit sei der
offentlichen Verwaltung sachlich nicht zuzurechnen, so dass in den o.g. Fillen
das Bundeskanzleramt und das Bundesministerium der Justiz nicht als Beh6rden
gehandelt hitten.

Diese Schlussfolgerungen vermogen nicht zu iiberzeugen. Die Regelungen des
§1 Abs.1 Satz 1 IFG einerseits und des §1 Abs.1 Satz 2 [FG andererseits werden
hier zu Unrecht miteinander vermengt. §1 Abs.1 Satz 1 IFG regelt die — unein-
geschrankte — Anwendbarkeit des IFG auf Behorden des Bundes. Eine Stelle, der
die Rechtsqualitat einer Behorde im Sinne des §1 Abs.4 VwV{G zukommt, wird
danach ohne weiteres und insgesamt dem IFG unterworfen. {1 Abs.1 Satz 1 IFG
stellt gerade nicht auf eine bestimmte Art der Tétigkeit von Behérden des Bundes
ab.'? Dass das IFG nicht nur auf die tatsdchlich materiellen Verwaltungstitigkeiten
der Behorden anwendbar sein soll, ergibt sich auch eindeutig aus der Gesetzesbe-
grindung, nach der etwa auch in Bundesbehorden eingegliederte beratende Bun-
desgremien von §1 Abs.1 Satz 1 IFG vollstindig erfasst werden'3, obwohl diese
selbst in der Regel keine Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung wahrnehmen.'
Die Regelung des §1 Abs. 1 Satz 2 IFG ist demgegentiber auf Behtrden gar nicht
anwendbar und stellt daher fiir diese — im Gegensatz zu der Annahme des VG
Berlin — auch nichts klar." Sie bezieht sich vielmehr auf ,sonstige Bundesorgane
und -einrichtungen und damit auf Stellen, die jedenfalls nicht ohne Weiteres als
Behorden verstanden werden. Damit beinhaltet die Regelung des §1 Abs. 1 Satz 2
IFG eine Ausweitung des Anwendungsbereichs des IFG in Gestalt eines Auffang-
tatbestands. Dieser wird jedoch durch die Rechtsprechung des VG Berlin system-
widrig zu einer Einschrankung des Anwendungsbereichs fiir Behérden deklariert.
Dem VG Berlin ist zwar zuzugeben, dass nach hiesigem Verstindnis §1 Abs. 1
Satz 2 IFG streng genommen kaum einen eigenstindigen normativen Regelungs-
gehalt besitzt, da Organe und Einrichtungen wie die in der Gesetzesbegriindung
genannten (Bundestag, Bundesrat, Bundesgerichte und Bundesbank)'®, denen
organisationsrechtlich keine Beh6rdenqualitat zukommt, nach dem maf3geblichen

12 Schoch, NJW 2009, 2987 (2989).

13 BT-Drs. 15/4493, S. 7.

14 BfDI, 2. Tatigkeitsbericht, Nr.2.1.1 und 2.1.2.

15 Schoch, IFG, §1 Rn. 79; ders., NJW 2009, 2987 (2989).
16 BT-Drs. 15/4493, S. 7.
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funktionalen Behordenbegriff bereits von §1 Abs.1 Satz 1 IFG erfasst werden.!”
Jedoch steht dies der hier vertretenen Auffassung nicht entgegen. Der Regelung
des §1 Abs.1 Satz 2 IFG kommt dann — wie auch vom Gesetzgeber intendiert'®
— klarstellende Bedeutung zu. Damit wird auch dem gesetzgeberischen Ziel ent-
sprochen, dass nach §1 Abs. 1 IFG nur der spezifische Bereich der Wahrnehmung
parlamentarischer Angelegenheiten, der Rechtsprechung und sonstiger unabhan-
giger Tatigkeiten vom Informationszugang ausgeschlossen bleiben sollen.™

Hiernach bleibt festzuhalten, dass die Systematik §1 Abs. 1 IFG nicht im Sinne
des VG Berlin dafiir, sondern vielmehr sogar dagegen spricht, Regierungstatig-
keit aus dem Anwendungsbereich des IFG auszuschlieflen. Bundeskanzleramt
und Bundesministerien unterfallen als oberste Bundesbehérden gemafd §1 Abs. 1
Satz 1 IFG unabhingig von der Art der konkret ausgetibten Tatigkeit dem IFG. Auf
die Frage, ob Regierungstatigkeit sachlich als Verwaltungstatigkeit zu qualifizieren
ist?0, kommt es an dieser Stelle gar nicht an.

Gegen einen Ausschluss der Regierungstatigkeit aus dem Anwendungsbereich
des IFG spricht systematisch auch ein vergleichender Blick auf das Umweltinfor-
mationsgesetz (UIG)?!. Das UIG, welches sektorspezifisch den Zugang zu Umwelt-
informationen regelt, nennt als informationspflichtige Stellen ausdriicklich ,die
Regierung und andere Stellen der 6ffentlichen Verwaltung“ (§2 Abs.1 Nr.1 UIG).
Die Formulierung ,und andere Stellen” zeigt, dass nach dem UIG auch die Regie-
rung zur 6ffentlichen Verwaltung zu zihlen ist.?? Aufgrund der Verwandtschaft
von UIG und IFG liegt es nahe, dass auch der Behordenbegriff des IFG die Regie-
rung erfasst.”> Am Rande sei bemerkt, dass im Fall ,Ostseepipeline“ die begehrten
Informationen zumindest teilweise Umweltinformationen gewesen sein diirften,
mit der Folge, dass der Informationszugang insoweit auf das UIG hitte gestiitzt
werden kénnen.?* Eine Klageabweisung wegen Regierungstatigkeit wire dann
schon aufgrund des eindeutigen Wortlauts des UIG nicht moglich gewesen.

17 Rossi, IFG, §1 Rn. 57; Scheel, in: Berger/Roth/Scheel, § 1 Rn. 55; Schoch, IFG, § 1 Rn. 90.

18 BT-Drs. 15/4493, S. 7; vgl. auch OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 6. November 2008 — 12 B
50.07, juris Rn. 22.

19 BT-Drs. 15/4493, S. 8.
20 Vgl. hierzu ausfiihrlich Sitsen, Das Informationsfreiheitsgesetz des Bundes, 2009, S. 111 ff. (m.w.N.).
21  Gesetz vom 22. Dezember 2004, BGBI. | S. 3704.

22 Vgl. in diesem Zusammenhang BVerwG, Urteil vom 18. Oktober 2005 — 7 C 5/04, NVwZ 2006,
343.

23 Sitsen, a.a.0., S. 113.

24 Mecklenburg, ,Das IFG vor Gericht — Praxistest bestanden?”, http:/www.lfd.m-v.de/dschutz/ver-
ansta/inffrei/index-inf.html (Stand: 1.9.2010).



