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Dagmar Hartge
Landesbeauftragte fir den Datenschutz
und fur das Recht auf Akteneinsicht Brandenburg

Eroffnung

Sehr geehrte Frau Landtagspréasidentin Stark,

sehr geehrte Herren Abgeordnete des Brandenburger Landtags,
sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen,

sehr geehrte Damen und Herren,

ich begrif3e Sie auch im Namen meiner Mitveranstalterin, der Deutschen
Gesellschaft fir Recht und Informatik, sehr herzlich zu unserem interna-
tionalen Symposium ,Informationsfreiheit und die Wirtschaft — zwei Wel-
ten?“, das sich heute mit der Frage der Rolle der Informationsfreiheit fur
die Wirtschaft befassen wird.

Fur den Staat ist es normal geworden, dass taglich Forderungen nach
mehr Transparenz an ihn gerichtet werden. Die Burgerinnen und Birger
fordern ihre Teilhaberechte in immer starkerem Mal3 ein und in den
meisten Bundeslandern und dem Bund gibt es langst Informationsfrei-
heitsgesetze, die einen gesetzlich geregelten Zugang zu staatlichen In-
formationen gewahren. In allen Bundeslandern und im Bund gibt es zu-
dem Umwelt-informationsgesetze, die den Birgerinnen und Blirgern Zu-
gang zu Umweltinformationen gewahren. Zahlreiche Grol3projekte, die
inzwischen jeder kennt, sind schillernde Beispiele fir die Transparenzin-
teressen der Offentlichkeit geworden. Ich nenne hier nur das Bauprojekt
Stuttgarter Bahnhof, den Bau der Elbphilharmonie in Hamburg oder den
Bau des Grol3flughafens Berlin Brandenburg. In Hamburg haben sich die
Burgerinnen und Blrger sogar ein Transparenzgesetz erstritten und da-
mit den Rahmen der Transparenz fir Hamburg noch einmal deutlich er-
weitert.

Alle drei eben genannten Projekte sind eng mit wirtschaftlichem Handeln
des Staates verknUpft. Was liegt da eigentlich n&her, als sich einmal die
Frage zu stellen, welche Rolle die Informationsfreiheit fir Wirtschaftsun-
ternehmen spielt? Und zwar stellt sich diese Frage in doppelter Hinsicht.
Informationsfreiheit wird von Unternehmen einerseits als Recht genutzt,
um Informationen von staatlichen Stellen zu erhalten, und auf der ande-
ren Seite stellt sich die Frage, ob seitens der Offentlichkeit nicht auch ein
Transparenzinteresse gegeniber Unternehmen oder zumindest be-



stimmten Unternehmen besteht. Gerade Grol3projekte wie der Bau des
Grol3flughafens Berlin Brandenburg legen diese Frage nahe, denn hier
agiert der Staat als Bauherr in einer privaten Rechtsform und somit ist es
das Geld der Steuerzahler, das flr den Bau des Flughafens ausgegeben
wird. Wer die 6ffentlichen Diskussionen um die Finanzierung des Flugha-
fens mitverfolgt hat, versteht, dass das offentliche Interesse an mehr
Transparenz bei einem solchen Vorhaben grol ist.

Die Frage nach Transparenz beginnt bei staatlichen Unternehmen damit
zu fragen, warum staatliche Unternehmen gegenuiber staatlichen Stellen
allein aufgrund ihrer Rechtsform privilegiert werden und warum auf sie
die Informationsfreiheitsgesetze meist nicht anwendbar sind. Wie sieht
es aus mit der berihmten Flucht in das Privatrecht?

Transparenz ist jedoch auch ein Thema, das private Wirtschaftsunter-
nehmen betrifft, deren Tatigkeit fur die Offentlichkeit besonders interes-
sant ist, wie beispielsweise die Pharmaindustrie. Auch hier winschen
sich die Burgerinnen und Birgern oftmals mehr Transparenz, beispiels-
weise um mehr Informationen Uber Produkte zu erhalten. Einer Transpa-
renz bei Wirtschaftsunternehmen koénnten jedoch schnell Betriebs- und
Geschéaftsgeheimnisse der Unternehmen entgegengehalten werden,
missen das vielleicht aber auch nicht. Sollte es fur private Wirtschafts-
unternehmen gesetzlich geregelte Transparenzanspriche geben oder ist
eine freiwillig gewadhrte Transparenz der bessere Weg? Bei Unterneh-
men besteht auch ein Interesse der Gesellschaft an mehr Transparenz
als Werkzeug zur Korruptionsbek&ampfung in der Wirtschaft. Transparenz
erschwert erfahrungsgemald Korruption, da sie das Risiko, entdeckt zu
werden, deutlich erhéht.

Interessant ist auch ein Blick auf die Frage, ob Informationsfreiheit tat-
sachlich hilft, Korruption zu bekampfen. Gerne wird der Druck der Offent-
lichkeit als Argument dafir genommen, dass dies die Korruption verrin-
gern kdnne. Stimmt das tatséchlich?

Interessant ist unter dem Transparenzgesichtspunkt auch ein Blick auf
das Umweltinfor-mationsrecht, denn bei der Mehrzahl aller Informationen
handelt es sich um Umweltinformationen. Das deutsche Umweltinforma-
tionsrecht bezieht in seinen Anwendungsbereich auch juristische Perso-
nen des Privatrechts ein, soweit diese 6ffentliche Aufgaben wahrnehmen
oder Offentliche Dienstleistungen erbringen, die im Zusammenhang mit
der Umwelt stehen. Wie sieht es in der Praxis mit dem Zugang zu Infor-
mationen bei privaten Unternehmen aus? Funktioniert das Recht auf Ak-



teneinsicht hier? Kénnen wir daraus lernen? Hoéren Sie hierzu ein span-
nendes Beispiel aus Norwegen.

Meine Damen und Herren, dieses Symposium beleuchtet die Frage der
Informationsfreiheit in der Wirtschaft aus den unterschiedlichsten Blick-
winkeln heraus. Angefangen mit dem Blickwinkel der betroffenen Unter-
nehmen, dem Blickwinkel eines Anwalts, der beide Seiten kennt, Uber
den Blickwinkel unterschiedlicher Aufsichtsbehdrden, zu dem Blickwinkel
von Beschwerdeeinrichtungen und dem Blickwinkel einer Europaischen
Expertenkommission und schlieBlich dem Blickwinkel einer Nichtregie-
rungsorganisation. Besonders spannend ist flir mich bei diesem Sympo-
sium immer, dass wir europaische Sichten erhalten. Vorbildliche Rege-
lungen, manchmal auch Beispiele fur Probleme, werden von unseren
Referentinnen und Referenten hier mit uns geteilt. Beim Umweltinforma-
tionsrecht setzen wir alle europaisches Recht um. Deshalb ist es auch
wichtig, den Blick Uber die Grenzen des eigenen Landes zu werfen. Wir
alle haben ein gemeinsames Ziel und das ist das eines guten und funkti-
onierenden Rechts.

Alle unsere Referentinnen und Referenten haben Interessantes zu be-
richten. Fir mich ist es eine ganz besondere Bereicherung, an den breit
gefacherten Erfahrungen teilhaben zu durfen. Der Blick Gber den be-
rihmten Tellerrand kann uns dabei helfen, unser eigenes Recht weiter-
zuentwickeln. Ich freue mich deshalb auf viele interessante Referate und
danke unseren Referentinnen und Referenten flr ihre Bereitschaft, die-
ses Symposium mit Leben zu fillen.

Sehr geehrte Damen und Herren, ich wiinsche uns allen heute eine inte-
ressante Veranstaltung mit neuen Einsichten und angeregter Diskussion.



Britta Stark
Prasidentin des Landtags Brandenburg

GrufRwort

Sehr geehrte Frau Hartge,
Sehr geehrte Teilnehmerinnen und Teilnehmer des Symposiums,

ich freue mich, Sie in der Brandenburgischen Landeshauptstadt Pots-
dam zum Internationalen Symposium ,Informationsfreiheit und die Wirt-
schaft* zu begrifen.

Schon, dass auch in diesem Jahr wieder internationale Expertinnen und
Experten flr Datenschutz und Informationsfreiheit nach Potsdam ge-
kommen sind, um sich auszutauschen Uber wichtige Zukunftsfragen im
Umkreis dieses Themenfelds, das unsere ganze Gesellschaft betrifft.

Denn in einer modernen Demokratie ist der Schutz der personlichen Da-
ten so wichtig wie das Recht von Blrgerinnen und Burgern auf offentli-
che Information.

Ich freue mich Gber Ihr Interesse an diesem Symposium und méchte zu-
gleich Frau Hartge, der Landesbeauftragten fir den Datenschutz und
das Recht auf Akteneinsicht herzlich Dank sagen, dass sie den grenz-
Uberschreitenden fachlichen Austausch fordert und Politik und Verwal-
tung fur aktuelle Fragen von Informationsfreiheit und Datenschutz sensi-
bilisiert.

Die Symposien finden schon seit 1999 statt, begrtindet von Frau Hartges
Vorganger Herrn Dr. Alexander Dix. Ich freue mich, dass er heute hier ist
und mochte auch ihm herzlich danken.

Informationsfreiheit ist ein hohes Gut in der Demokratie. Nur gut infor-
mierte Birgerinnen und Burger kdbnnen ihre demokratischen Rechte nut-
zen und Politik mitgestalten. Im Land Brandenburg haben wir deshalb
das Recht auf Informationsfreiheit in der Landesverfassung verankert.

Auch in diesem Jahr setzt das Symposium einen wichtigen Themen-

schwerpunkt: Informationsfreiheit und die Wirtschaft. Da gibt es bereits
auf den ersten Blick vielfaltige Schnittstellen:
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Einerseits haben Unternehmen ein berechtigtes Interesse, dass Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnisse gewahrt werden. Andererseits 6ffnen
sich auch immer mehr Unternehmen, teilen Informationen mit der Offent-
lichkeit, weil sie Transparenz als Zukunftschance begreifen — zum Bei-
spiel um die Akzeptanz der Burgerinnen und Burger bei Investitionen vor
Ort zu gewinnen.

In einer modernen Informationsgesellschaft missen sich staatliche Insti-
tutionen und Politik mit wachsenden Transparenzanforderungen ausei-
nandersetzen. Und nicht zuletzt haben die Bilirgerinnen und Blrger ein
Recht darauf, zu erfahren, wie wirtschaftliche Interessen Politik beein-
flussen.

Dass die Wirtschaft ihre Interessen gegeniber Politik und Verwaltung
vertritt, ist notwendig und legitim. Aber im Einzelfall kann es schwierig
werden, zwischen Expertenwissen und Lobbyarbeit eine klare Grenzlinie
zu ziehen.

Wie sind diese unterschiedlichen Interessen miteinander zu vereinba-
ren? Wieviel Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen sind un-
abdingbar fur Unternehmen? Wie kann das Einsichtsinteresse der Of-
fentlichkeit gewahrt werden?

Die Abwagung zwischen beiden Seiten wird im Konkreten immer wieder
zu einer Herausforderung.

Meine Damen und Herren,

mit dem 1. Informationsfreiheitsgesetz von 1998 hat Brandenburg eine
Vorreiterrolle in Sachen Transparent und Informationsfreiheit Gbernom-
men. Jetzt geht es darum, Vorhandenes weiterzuentwickeln und die
Weichen fir die Zukunft der Informationsgesellschaft zu stellen.

Ich bin sicher, dieses Internationale Symposium wird dafiir wichtige Im-
pulse setzen.

Ich wiinsche Ihnen viele erhellender Einsichten, viel Erfolg und einen
schonen Aufenthalt in unserer schonen Landeshauptstadt Potsdam.
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Rosemary Agnew
Scottish Information Commissioner

Should Right to Information Laws Cover Private Organisations?
A Scottish Perspective

| have included these definitions to aid understanding of the presenta-
tion. | will not spend a long time going through them, and have included
more details about Scottish Public Authorities in my speaking notes.

Scottish Public Authority
Defined in Section 3 of FOISA as:

(1) Inthis Act, “Scottish public authority” means —

(a) any body which, any other person who, or the holder of any
office which —

(i) is listed in schedule 1; or
(ii) is designated by order under section 5 (1); or
(b) a publicly-owned company, as defined by section 6.
There are approximately 10,000 Scottish Public Authorities, including:
I.  Scottish Parliament and Scottish Government
ii.  All 32 local authorities (Councils who run local government as dis-
tinct from central government) and the services they provide — e.g.
education / planning / environment
li.  the Police
iv. the National Health Service

V. universities and colleges

vi. and other public authorities such as Scottish Water, Audit Scotland,
OSCR, Care Commission, Scottish Information Commissioner

12



vii.  wholly publicly owned companies.

It doesn’t cover private companies, e.g. utilities (power, phone), housing
associations or charities.

Context
Scottish Right to Information Law

The laws that cover the right to information in Scotland are complex be-
cause of our relationship with the UK and Europe.

| will not spend a lot of time explaining these in detail. | have included
more detail in my notes, but even this is a simplified overview.

The law is in four broad groups:

1. FOI law passed in Scotland under devolved powers, covering only
Scotland, regulated by me, the Scottish Information Commissioner

2. FOI law passed in the UK, covering England, Wales and Northern
Ireland, regulated by the UK Information Commissioner’s Office
(the ICO)

3. Data Protection law and Re-Use of Public Information Regulations
(RPSI), which cover the whole of the UK, including Scotland. Data
Protection is regulated by the ICO. RPSI is regulated by the Office
of Public Sector Information (OPSI).

4. Provisions embedded in other laws. For example Procurement Law
gives companies who are unsuccessful at securing public sector
contracts the right to information about why.

For most of this presentation, when | refer to “FOI” | am referring to
Freedom of Information Law passed by the Scottish Parliament: the
Freedom of Information (Scotland) Act 2002 and the Environmental In-
formation (Scotland) Regulations 2004.

A very important distinction between FOISA/ EIRs and DPA is that
FOISA and the EIRs have the effect of making information public. DPA
protects privacy so any personal data disclosed is private to the person
who asked for it.
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Additional Notes
FOISA and the EIRs

1. Gives any person the right to ask for and be given information held
by a Scottish Public Authority. Right is universal and not restricted
to Scottish citizens

2. Places various duties on Scottish public authorities to: respond to
information requests and requests for reviews, provide advice and
assistance, and publish information, that is make information avail-
able without being asked for it. The commonest way is through
websites.

INSPIRe

The EU INSPIRE Directive [2007/2/EC] aims to make available con-
sistent spatial datasets about the environment and to create services for
accessing these datasets so that they can be more easily shared or
combined to benefit the development and monitoring of environmental
policy and practice in all Member States and across the European Com-
munity.

These datasets are organised in a number of data themes, defined in the
Annexes to the Directive.

The INSPIRE (Scotland) Regulations 2009 No 440 came into force on 31
December 2009 and turn this Directive into law that applies in Scotland
(INSPIRE (Scotland) Amendment Regulations 2012). Complementary
regulations have been made by the UK Government on behalf of Eng-
land, Northern Ireland and Wales.

Data Protection Act (DPA)

The Data Protection Act 1998 (DPA) is an Act of Parliament of the United
Kingdom of Great Britain and Northern Ireland which defines UK law on
the processing of data on identifiable living people.

Re-use

The Regulations implement a European Directive on the re-use of public

sector information approved by the Council of Ministers on 17 November
2003. They came into force on 1 July 2005.
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The aim of the Regulations is to encourage the re-use of public sector
information by removing obstacles that stand in the way of re-use. The
main themes are improving transparency, fairness and consistency. In
doing so it aims to stimulate the development of innovative new infor-
mation products and services across Europe, so boosting the information
industry.

Although not directly related to access to information, the reuse of public
sector information regulations deals with how public information, which
may have been accessed via one of the regimes mentioned above, can

be re-used. For example, they govern how and when an authority can
impose conditions on re-use, including when it can charge.

Health Information
The UK courts enforce
e Access to Health Records Act 1990

e Access to Medical Reports Act 1988 — enforced in Scotland by
Sheriff Court

There are a number of more specialist access to information regimes,
such as the Access to Health Records Act 1990 which gives access to
the health records of someone who has died (DPA only applies to living
individuals). Access to medical reports deals with reports which a GP
writes for insurance companies. This is not an exhaustive list.

Scottish Information Commissioner

1. Role of the SIC is established by statute (FOISA).

2. The SIC is a public office holder who is impartial and independent
of Government and the Parliament.

3. We are based in St Andrews and cover the whole of Scotland , with
a staff of 22.

Main statutory responsibilities are:
1. Determining (deciding) applications for decision from people dissat-

isfied with the way in which their request for information was han-
dled. Once an application is accepted for investigation, | must
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make a decision unless the application is withdrawn by the appli-
cant. Approximately 20% of applications investigated are with-
drawn because we manage to negotiate informal resolution. In the
2014-15 operating year we received 474 applications, issued 239
decisions and resolved over 70 applications. Approximately a third
of applications do not meet the criteria for investigation, usually be-
cause the applicant has not made an information request or a re-
view request to the authority.

. Approving publication schemes. Publications schemes set out how

the authority will make information available and how to access it.

. Promoting rights to the public so that people know they can ask for

information and how to make an effective and responsible request.

. Promoting good practice to authorities so they deal effectively with

requests and release as much information as possible.

Enforcement Powers

| will not go into a lot of detail in speaking to you, but have included some
further explanations in my speaking notes. The three most relevant ones
for today are

Enforcement notices direct an authority to take action if | find they
have not complied with section 1 of FOISA.

Decision notices contain my findings from an investigation and di-
rect authorities to take action

Information notices require an authority to provide me with infor-
mation | have specified as being necessary to carry out my statuto-
ry functions. For example for my investigation of a decision or the
monitoring of authority FOI compliance with publication scheme du-
ties.

These are all enforceable through the Scottish courts. My enforcement
policy is available via this web page:

http://www.itspublicknowledge.info/Law/FOISA-
EIRsGuidance/Briefings.aspx
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Further Explanations
Entry and Inspection

Section 54 of and Schedule 3 of FOISA give me the powers to obtain a
warrant from a Sheriff to enter and inspect an authority’s premises and to
remove information

Practice recommendations

If an authority is not conforming to the code of practice in the way it exer-
cises its functions under FOISA | can issue a practice recommendation
setting out what steps | expect an authority to take to improve its prac-
tice.

| cannot directly enforce a practice recommendation. However, a failure
to take steps specified in a Practice Recommendation may also be fail-
ure to comply with a provision of Part 1 of FOISA or with the require-
ments of the EIRs. This failure may result in the issuing of an Enforce-
ment Notice under section 51(1) of FOISA. Further, a failure to take
steps specified in a Practice Recommendation may lead to a report to
the Scottish Parliament by the Commissioner under section 46(3) of
FOISA.

Reporting section 65 offences

It is a criminal offence to alter, deface, block, erase, destroy or conceal
information to prevent disclosure under FOI. If | have evidence that leads
me to believe an offence has been committed, | can report it to the police
for investigation as a criminal matter. If this results in a prosecution it car-
ries a maximum fine of £5,000 (approx. €6,800). | have a memorandum
of understanding with the Police Service of Scotland setting out how this
will operate.

Assessment of public authority practice

Section 43(3) gives me the powers to assess public authority practice
and flexibility in how I do that.

17



The steps in making information requests
The steps in making an information request are:

1. Ask for and receive information held by a Scottish Public Authority
within 20 working days. If dissatisfied or no response given...

2. Ask for a review of the response and receive a reply within 20
working days. If dissatisfied or no response given...

3. Appeal to the Scottish Information Commissioner. Decision is final,
but can be challenged on a point of law.

4. Statutory right of Appeal by either party to the Court of Session
5. (Judicial) Appeal by either party to UK Supreme Court

SIC decisions and judgments from appeals to the courts can set prece-
dence for future decisions.

Reporting

FOISA directs that | lay (put before the Scottish Parliament) and annual
report each year. | am obliged to report on certain matters, in particular
the number of applications that take longer than four months to deicide.
My reporting year runs from April to March, and | must lay my annual re-
port before the end of October.

| also have the option to lay other reports relating to my functions and
FOI at any time. These reports are referred to as “Special Reports”. Lay-
ing them before Parliament means they have an official status and ap-
pear in Parliamentary records. It is up to Members of the Scottish Par-
liament about what they do with the reports or whether they respond to
them in any way.

| laid a special report in January 2015 for the 10" anniversary of FOISA
coming into force in Scotland. The report discussed whether 10 years on,
FOI covered the organisations it should. It is the findings of that report
that | will talk about for the remainder of the presentation.
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Extension of Freedom of Information (Scotland) Act
Special Report FOI 10 years on:
Are the right organisations covered?

This is a statement made by the Deputy First Minister of Scotland in
1999:

“Openness is central to a modern, mature and democratic society and
serves to strengthen government and empower people”

It is important because it encapsulates the aims of FOI law. The aims
were more than about a right to ask for information. FOI was seen as a
mechanism by which to make public authorities more open, transparent
and accountable.

My report explored whether the law is achieving through covering the or-
ganisations it should. In particular it looks at how the powers to extend
FOI law to new organisations are being used effectively.

The FOISA bill was debated in Parliament, Jim Wallace (Now Lord Wal-
lace of Tankerness) captured the mood of that debate and made it clear
that FOISA was the start of access to information and that over time it
was the intention to extend it.

Extension — FOISA provisions

So let’s take a look at the provisions.

Appendix 1 of the special report gives a fuller explanation about the leg-
islative provisions. Here | summarise them.

Schedule 1
Schedule 1 of FOISA lists the organisations, or types of organisations
covered by FOISA and the EIRs. The link in the slide takes you to the

guidance we publish on our website about this.

There are various ways an organisation can be added to (or removed
from) Schedule 1:

1. Another act of the Scottish Parliament may add a named organisa-
tion. For example if a new organisation is created by public law.
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2. Ministers use their powers under section 4 of FOISA to make an
Order to add an authority. This is most commonly used when a
public authority is missed and needs to be added.

Section 5

Section 5 of FOISA gives Ministers the power to “designate” organisa-
tions which are not Scottish public authorities and either:

I.  Appear to be carrying out functions of a public nature, or

ii. Provide a public service under contract and on behalf of a Scottish
public authority

Ministers must consult with an organisation they propose to designate,
and any other organisations they consider appropriate. In my view this
lack of definition of statutory consultees is a weakness in the Act as, in
theory, Scottish Ministers could choose to make an Order without con-
sulting the SIC, other regulators and those affected by the designation.
For their time, the provisions in section 5 were progressive and they re-
flected the intention to extend FOI and made it relatively easy for Minis-
ters to do so.

However, the provisions rely on Ministers having the political will to ex-
tend FOI, and in reality they have only used these powers once in ten
years.

Section 43(4)

| have the powers to make recommendations to Scottish Ministers about
the exercising of their functions under sections 4 and 5, but | have no
powers to compel them to make new bodies subject to FOI.

Section 7A

Since May 2013, Scottish Ministers have a duty to report to Parliament
every two years on how they have exercised (used) their powers under
section 5.

Findings

The findings from our research were, in summary,
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Ministers have failed to exercise their powers under section 5 to desig-
nate bodies. The impact of this in relation to existing rights is that:

1. The Scope of FOI has reduced since law came into force. What we
mean by this is that there has been a reduction in the amount of in-
formation accessible under FOISA., and

2. The statutory right to access to information has been lost or re-
duced, particularly in relation to social housing and prisons.

In addition to the loss of existing rights to information, FOI has not been
extended to cover new organisations or types of organisations, despite
the early commitments made by Ministers.

There are a number of factors that have contributed to this, some of
which we will look at now.

Contributory factors

This is not the appropriate time to speak about all of the contributory fac-
tors in detail, but | would like to speak about three in particular:

Changes in the way public services are delivered

There have been huge changes in the way public services are delivered
across Scotland (and the UK). We have seen far more contracting out by
authorities, the creation of “Arms Length” organisations to deliver ser-
vices, with varying degrees of control being exercised by public authori-
ties and joint ventures with private organisations, particularly in building
projects.

As functions are transferred to these organisations, access to information
rights have not followed them.

Lack of focus on rights

There has been little recognition that a change in delivery of public ser-
vices can result in a loss of rights. Where the loss has been recognised
and arrangements put in place they have been inadequate. A good ex-
ample is in the Social Housing sector. Local Government transferred
their social housing stock to Housing Associations and Registered Social
Landlords. The Government put in place a Housing Charter which made
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provision for the right to be given some information by the Housing As-
sociations. This in no way matched the rights that were lost:

- It did not give a right to ask

- It limited what information was available, so over 15,000 house-
holds were unable to access the same information they could be-
fore the transfer

- It removed the right for any person to ask for information, meaning
journalists, researchers and charities no longer had a right to ask
for and receive information

Lack of understanding about role of Ministers in relation to “Func-
tions of a public nature”

Ministers have the powers to designate organisations that “appear to the
Scottish Ministers to exercise functions of a public nature”.

There is no definition in FOISA of this term. We researched this, includ-
ing getting the opinion of a QC. What we found that there is no single
definition in Scottish, UK or EU law on what constitutes functions of a
public nature.

The upshot of this is that it is a matter for Ministers to make the decision
about what constitutes functions of a public nature for the purposes of
FOISA. This ultimately means that designation is a political decision.

We acknowledged in the report that this was a challenge and proposed
to Ministers an approach to deciding what constitutes functions of a pub-
lic nature.

New approaches

The approaches we proposed to deciding whether functions are of a
public nature were:

1. The rights based approach. If a right to information already exists,
or existed, then it could be assumed it was in relation to a public
function. If the delivery of the function changes, then the rights to
information should be transferred with the function. A good exam-
ple of this is private prisons. Publicly run prisons are subject to FOI.
Privately run prisons are not. Had the right to information simply
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transferred at the same time as the service did, rights would not
have been lost.

2. A factor based approach. This is an assessment based on a set of
reasons or arguments that lead to the conclusion that, on balance,
a function in public in nature for the purposes of FOISA.

3. Factors could include

Vi.

Vii.

viii.

Is the function publicly funded?

Was the function or service previously provided by the public
sector?

Whether the organisation is authorised to exercise regulatory
or coercive powers of the state, such as prisons

Whether the organisation has monopolistic powers which it
would not have if it didn’t carry out the functions in question
Are the functions underpinned by statute

Is there a strong public interest in designhating the organisa-
tion?

Does the organisation achieve some collective benefit for the
public?

Does the state appoint directly or indirectly the organisation’s
decision makers?

. We see the benefits of this approach as being of themselves more

open and so would enable Ministers to demonstrate how they use
their powers, would enable appropriate consultees to be better
identified and would lead to more informed used of powers and de-
cision making.

. The approach would also enable Ministers to weight factors to re-

flect the prevailing conditions, such as the economic environment.
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Why extension is needed

Very simply, extension of FOI is needed for a range of different reasons:

1. To restore rights to information to where they were in 2005 when

the law came into force. This is not a progressive move, but a re-
medial one.

. Designation to be covered by FOI has to run consecutively with

changes in public sector delivery so that rights don’t continue to be
lost or eroded.

. Unless FOI is extended, public trust and confidence is unlikely to

grow. FOI is not the only way in which public serves are transpar-
ent but they are the only easily enforceable way people can ask for
information. FOI is internationally recognised as being crucial for
transparency and in turn, democratic engagement. | would go a
step further and say that access to information is also crucial to ex-
ercising other rights such as the right to complain, human rights
and the right to free speech

. For me, one of the most powerful, but as yet least used, areas of

FOISA is the duty to publish. By making an organisation subject to
FOI, duties are placed on it to publish information in a scheme that
must have SIC approval and can be enforced.

Beyond FOISA 2002

| will finish with two questions:
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1. Ultimately the extension of FOI is a political decision but we have

to question how effective legislation is if it does not give robust ar-
rangements for holding those with power to extend FOI to account.
We don't really know the answer to that as the first report to Par-
liament about the use of section 5 powers is not due until later this
year, and then every two years thereafter. | think it will help, but
have my doubts that it is enough.

. Is FOISA ultimately flexible enough to keep pace with change? As

drafted, yes it probably is, but only if the political will exists to exer-
cise powers to the full. | think the greater challenge is the culture
that sits beneath it, that makes information sharing the norm, with-
out the need for enforcement, or even having to ask for it.
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Dr. Christoph J. Partsch
Rechtsanwalt, Berlin

Die Praxis der Informationsfreiheit aus Sicht privater Unternehmen’

l. Einleitung

Nachfolgend soll nicht auf den rechtstheoretischen Unternehmensbegriff
und nur kursorisch auf Unternehmen als Inhaber von Informationszu-
gangsrechten eingegangen werden. Schwerpunkt soll die praktische Er-
fahrung von Unternehmen mit der der Informationsfreiheit in Deutsch-
land, speziell in Brandenburg sein. Soll der Burger politische Entschei-
dungen treffen, muss er umfassend informiert sein.? Eine verantwortliche
Teilhabe der Blrger an der politischen Willensbildung des Volkes setzt
voraus, dass der Einzelne von den zu entscheidenden Sachfragen, von
den durch die verfassten Staatsorgane getroffenen Entscheidungen,
MalRnahmen und Ldsungsvorschlagen genligend weild, um sie beurtei-
len, billigen oder verwerfen zu kénnen.® Fiir Unternehmen stellen die In-
formationen, die Behorden ansammeln, zunachst eine Ressource dar.
Der Zeitaufwand und die Kosten des Zugangs zu dieser Ressource ent-
scheiden dartber, ob das Unternehmen diese Ressource nutzen kann
oder will. Nach dem Eindruck des Verfassers” erfolgt die Mehrzahl der
forensischen IFG-Anfragen durch Unternehmen, sei es durch Presseun-
ternehmen und deren Journalisten, sei es durch Insolvenzverwalter® fiir
die von ihnen verwalteten Unternehmen, sei es durch Anwaélte offen oder
verdeckt fur dahinter stehende Unternehmen. Auf einer zweiten Stufe
entscheidet die Zuganglichkeit von staatlichen Informationen aber auch
Uber das Investitionsklima fir Unternehmen und damit deren Investiti-
onsentscheidung. So bericksichtigen viele Unternehmen den Korrupti-
ons-Perzeptions-Index (TPI) des gemeinniitzigen Transparency-Vereins.
Bei diesem schneiden seit Jahren die skandinavischen Unternehmen,
die die Informationsfreiheit seit langem kennen und praktizieren, deutlich
besser ab als fast alle anderen Staaten. Die eingangs zitierte umfassen-

Rechtsanwalt in Berlin. Der Verfasser hat die Klager in vielen der genannten IFG-

Verfahren vertreten.

2 BVerfG, Urteil vom 5.8.1966 — 1 BVR 586/62 — juris Rz. 36, ,Spiegel*, BVerfGE
20, 162-230.

3 BVerfG, Urteil vom 2.3.1977-2 BVE 1/76 — juris Rz. 64, ,Offentlichkeitsarbeit

BVerfGE 44, 125-197; BVerwG, Urteil vom 3.11.2011 — 7 C 3/11, juris Rn. 23.

Belastbare Statistiken liegen nach Kenntnis des Verfassers nicht vor.

VG Potsam, Urteil vom 24. April 2014 — 9 K 312/13 -.
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de Information des Birgers fihrt also Gber den Umweg des TPI zu In-
vestitions- und auch zu Desinvestitionsentscheidungen.® Dessen schei-
nen sich die Gesetzgeber in Deutschland nur wenig bewusst zu sein.
Deutlich bewusster scheint zu sein, dass Unternehmen als Drittbeteiligte
auch Objekt eines Informationszugangsanspruchs sein kénnen. Kaum
ein Gesetzgebungsverfahren kam ohne den Hinweis aus, dass dies zu
einer Abwanderung von Unternehmen fiihren werde.’

Gemessen daran, weist das Informationsfreiheitsgesetz (IFG)® zwar den
richtigen Weg aus einem erstaunlichen Entwicklungsriickstand® Deutsch-
lands auf dem Gebiet der Informationsfreiheit. Gesetzestext wie Anwen-
dungspraxis bleiben jedoch weit hinter den Vorgaben des BVerfG und
der EMRK, wie dem Standard westlicher Demokratien zurlck.

Der Bundesbeauftragte flr den Datenschutz und die Informationsfreiheit
hat am 24. April 2012 seinen 3. Tétigkeitsbericht abgegeben.'® Danach
hat sich zwar die Zahl der Antrage zwischen 2008 und 2011 verdoppelt,
bleibt aber mit 3280 Antragen in 2011 auf einem sehr niedrigen Niveau.™
Der vierte Tatigkeitsbericht fiihrt dazu keine Zahlen.*?

wie auch eine gewahrte umfassende Due Diligence (DD) einen Unternehmens-

kauf begunstigt, eine verweigerte DD fast immer die Transaktion verhindert.

Besonders ablehnend etwas Schreiben des Stadte- und Gemeindebund Bran-

denburg, GF Bottcher, vom 10. Dezember 1997, Anlage zur Stellungnahme

Punkt zu 7, nicht veroff.

Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informationen des Bundes vom 5. Sep-

tember 2005, BGBI. | S. 2722.

Frenzel, Zugang zu Informationen der deutschen Behdrden, 2000 S. 16; Part-

sch/Schurig, DOV 2003, 482, 483.

19 Tatigkeitsbericht zur Informationsfreiheit fiir die Jahre 2011 und 2012, Abrufbar
unter
http://www.bfdi.bund.de/IFG/Oeffentlichkeitsarbeit/Pressemitteilungen/2012/3TB_
IFG.html

1 verglichen mit 47.100 Anfragen 2011 nach dem Britischen FOIA, vgl. ,Freedom

of Information requests 2011: how many were there and which were turned

down? The Guardian, abrufbar unter
http://www.guardian.co.uk/news/datablog/2012/apr/26/freedom-of-information-
data; oder 175.656 Anfragen in 2011 allein fur das Department of Homeland Se-
curity: Freedom of Information Act Report 2011, abrufbar unter
http://www.dhs.gov/xlibrary/assets/privacy/privacy-foia-annual-report-fy-2011-
dhs.pdf.

Abrufbar unter

http://www.bfdi.bund.de/SharedDocs/Publikationen/Taetigkeitsberichte/TB_IFG/4

TB12_13.html;jsessionid=F13215B4725E6384E8096DD115ED8204.1_cid319?n

n=5217212.

12
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ll. Der Informationszugangsanspruch in der Praxis
1.  Anwendungsbereich

Auch fur Unternehmen fuhrt die Komplexitat der Vielzahl von Informati-
onszugangsrechten und deren unterschiedlicher Abgrenzung zu hohen
Hindernissen beim Informationszugang. Fur den Anspruchsteller ist wei-
terhin nicht ersichtlich, in welchen Fallen das IFG anwendbar ist. Das
damit verbundene Kostenrisiko ist sicher einer der Griinde, warum auch
Unternehmen das IFG selten nutzen. Denn das IFG befindet sich in ei-
nem Flickenteppich aus Informationszugangsrechten, der kaum uber-
schaubar ist und zahlreiche Abgrenzungsprobleme und Verfahrensun-
terschiede mit sich bringt. Das Gesetz soll im Rahmen einer verdran-
genden Spezialitat nur anwendbar sein, sofern keine Normen in anderen
Rechtsvorschriften den Informationszugang regeln, 8 1 Abs. 3 IFG. Der
Vertreter der Exekutive, Schmitz, hatte sich in der Anhérung zum IFG
geweigert, eine Listung vorzunehmen, mit dem bemerkenswerte Argu-
ment, dem Ministerium des Inneren kdnnten nicht alle Gesetze bekannt
sein. Dies wird aber vom Birger und den Unternehmen gefordert. Spezi-
ellere Zugangsrechte sind das VIG, UIG,"® StUG™ oder BArchG.*® Nicht
speziell, sondern parallel anwendbar ist der Auskunftsanspruch nach
Landespressegesetz.'® Dabei kénnen Informationen auf einem Blatt Pa-
pier zur Anwendung vollig verschiedener Gesetze und unterschiedlichen
Verfahrensschritten fihren.

So entschied das VG Berlin'’, dass auf den Bundesbeauftragten fiir die
Unterlagen der Staatssicherheit das IFG grundséatzlich bei Verwaltungs-
akten anwendbar sei, auf eventuell in diesen Akten enthaltene Metada-
ten aber das StUG und verurteilte die Behorde zu einer Neubescheidung
nach StUG.

So soll nach 89 Abs. 4 S. 2 IFG auch gegen die Entscheidung einer
obersten Bundesbehdrde ein Widerspruchsverfahren abweichend zu
8§68 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 VWGO durchgefiihrt werden. Unterliegt also eine
Information dem BArchG, kann der Antragsteller sofort klagen, unterliegt

13 OVG NRW, Urteil vom 1.3.2011 — 8 A 3357/08, UA S. 11.

14 OVG BB, Beschlu vom 28.10.2011 — 10 S 33/11, LS 2.

15 Berger, Jahrbuch 2009, 117.

% OVG NRW, Urteil vom 26.10.2011 — 8 A 2593/10, UA S. 38; Fiir das IFG NRW,
VG Koln Beschluss vom 13.9.2012 — 13.L.112/12, UA S. 3; Schiller/Wolf, Jahr-
buch 2011, 305, 322; Berger, Jahrbuch 2009, 117; a.A. wohl nur, Schoch, IFG
§ 6 Rn. 181.

17" Urteil vom 8. September 2009 VG 2 A 8.07, AfP 2009, 621.
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sie dem IFG, muss er zuerst ein Widerspruchsverfahren durchlaufen. Die
daraus folgende Verwirrung wird in der Praxis dadurch gesteigert, dass
die Zustandigkeit beim VG Berlin fir das BArchG bei der 1. Kammer
liegt, die fur IFG Verfahren bei der 2. Kammer. Wiinschenswert ware ei-
ne Zusammenfuhrung der Gesetze, zumindest der Verfahrensschritte,
soweit kompetenzrechtlich zulassig.

Neben diesen Informationszugangsrechten gibt es noch Auskunfts- und
Einsichtsrechte fur Verfahrensbeteiligte (z.B. 8 29 VwVIG, 8 25 SGB X,
§ 111 GWB, 84 Abs. 3 VOL/B). Diese Rechte unterfallen i.d.R. nicht
dem 81 Abs. 3 IFG. Fir 8 29 VwVfG und 8 25 SGB X ergibt sich dies
aus 8 1 Abs. 3 IFG selbst. Fur § 111 GWB und § 4 Abs. 3 VOL/B wurde
dies entschieden,® weil ihr Anwendungsbereich zu eng ist, als dass sie
das IFG ausschlieRen kénnten.*® Weiterhin gibt es noch Informations-
rechte Betroffener (z.B. § 110 BBG, § 19 BDSG, § 15 BVerfSchG).”
Ebenfalls nicht unter 8§ 1 Abs. 3 fallen schliel3lich Anspriiche aus dem
Zivilrecht i.w.S. nach § 242 BGB,** §§ 20, 97 InsO,** § 26a KWG,* § 131
AktG,* § 51a GmbHG® und § 321a HGB.*

Akteneinsichtsrechte nach § 49 Abs. 1 OWIiG und der 88 406e, 475, 476
StPO werden als spezieller angesehen.?” In diesem Zusammenhang
koénnen Abgrenzungsprobleme auftreten. Wird in einem Strafverfahren
ermittelt, so neigt die Rechtsprechung dazu, auch Informationen betref-
fend das Verhalten der Polizei bei der Gefahrenabwehr einzubeziehen.?®

18 VG Stuttgart, Urteil vom 17.5.2011 — 13 K 3505/09, juris Rn. 68; Schiller/Wolf,
Jahrbuch 2011, 305, 330.

19 VG Stuttgart, Urteil vom 17.5.2011 — 13 K 3505/09, juris Rn 53 f; Schiller/Wolf,
Jahrbuch 2011, 305, 323

20 Berger, Jahrbuch 2009, 117.

*L OVG NRW, Urteil vom 15.6.2011 — 8 A 1150/10, UA S. 11.

2. BVerwG, Urteil vom 9.11.2010 — 7 B 43/10.

23 VGH Hessen, Beschluss vom 2.3.2010 — 6 A 1684/08, juris Rn. 8; Schiller/Wolf,
Jahrbuch 2011, 305, 322.

24 \/GH Hessen, Beschluss vom 2.3.2010 — 6 A 1684/08, juris Rn. 8.

> VGH Hessen, Beschluss vom 2.3.2010 — 6 A 1684/08, juris Rn. 8.

%6 \VGH Hessen, Beschluss vom 2.3.2010 — 6 A 1684/08, juris Rn. 8.

" schoch, IFG, § 6 Rn. 192.

2 ygl. OVG NRW, Urteil vom 7.10.2010 — 8 A 875/09, juris Rn. LS 2, gleichwohl
betont das OVG in dieser Entscheidung: ,Jedoch kann letztlich offen bleiben, ob
die Beamten auch aus praventiven Erwagungen gerufen wurden. Denn selbst
wenn dies der Fall ware, ist fur die Einordnung das tatséachliche Handeln der Be-
amten vor Ort aus Sicht eines objektiven Dritten entscheidend, wobei bei zeitlich
einheitlichen Handlungen, die sowohl repressive als auch praventive Zielrichtun-
gen verfolgen, auf den Schwerpunkt der Handlung abzustellen ist.”
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Dies wird dem Zweck des IFG, der Uberpriifung des Behordenverhaltens
zwecks Vertrauenszurtickgewinnung nicht gerecht.

Noch problematischer ist jedoch, dass der Anwendungsbereich des IFG
standig zurickgeschnitten wird. Wahrend der offene Versuch des Ge-
setzgebers®®, eine Bereichsausnahme fiir den Finanzaufsichtssektor
ausgerechnet nach der Finanzkrise gesetzgeberisch zu schaffen, schei-
terte®, wurde dies durch die Auslegung der Normenkette von § 3 Nr. 4
IFG, 8§ 9 Abs. 1 KWG bzw. § 8 Abs. 1 WpHG und Art. 54 ,Berufsgeheim-
nis“ der Richtlinie 2000/12/EG des Européaischen Parlaments und des
Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 93/22/*"WG (berraschend er-
reicht.! Damit ist der Zugang zu den Unterlagen der Finanzaufsicht,
welche einen hohen 6konomischen Wert haben, vorerst versperrt.

Dass die Unterlagen von Rechnungshofen eine attraktive Ressource
sind, wurde bereits 1997 in Brandenburg durch die Opposition erkannt.*?
Der Bundesgesetzgeber hat versteckt durch die Einfihrung von § 96
Abs. 4 BHO den Informationszugang nun so modifiziert, dass ein Ein-
sichtsantrag wenig erfolgversprechend ist.** Damit ist eine weitere Res-
source fur den leicht verstandlichen Informationszugang verspertt.

Die Intransparenz des europdaischen Gesetzgebungsprozesses flihrt da-
zu, dass die Exekutive, die dort sogar Gesetzgeber ist, versucht, dartiber
das IFG einzuschrdnken, so zum Beispiel bei dem Vorschlag zum
Schutz des Betriebs und Geschéaftsgeheimnisses. **

2. Anspruchsberechtigte

Die Frage der Anspruchsberechtigung verursacht fir Unternehmen we-
nig Probleme. Lediglich in Nordrhein Westfahlen hat man sich entschie-
den, mit 8 4 Abs. 1 IFG nur natirlichen Personen einen Informationszu-
gangsanspruch zu gewahren. Dies kann aber einfach durch Stellung des

29 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Zahlungsdiensterichtlinie, Zahlungs-

dienste-Umsetzungsgesetz BR Drs. 827/1/08.

30 vgl. Partsch, NJW Editorial: ,Keine Black Box im Finanzbereich*, NJW Heft 15,
2009, S. 1.

31 VGH Kassel, Urteil vom 11. Marz 2015 — 6 A 1071/13, AfP 2015, 371373, nicht
rechtskraftig.

%2 BbgVerfG, Urteill vom 20.11.1997 — VfGBbg, NvVWZ RR 1998, 209.

% Ausfihrlich dazu Roth, in Berger/Partsch, IFG 2. Aufl. § 3 Rz. 60 a ff.

3 vgl. Vorschlag fiir eine RICHTLINIE DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND
DES RATES uber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Ge-
schaftsinformationen (Geschaftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie
rechtswidriger Nutzung und Offenlegung /* COM/2013/0813 final — 2013/0402
(COD) */, abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/?uri=CELEX:52013PC0813 .
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Antrags durch eine naturliche Person, zum Beispiel einen Anwalt, um-
gangen werden. In der Praxis erteilen Behdrden in NRW bei einfachen
Fallen auch Auskunft an Unternehmen.

3. Anspruchsverpflichtete

Bei der Frage des Anwendungsverpflichteten sollte analog der Recht-
sprechung zum presserechtlichen Auskunftsanspruch® der Anspruch
auch bei juristischen Personen des Privatrechts gewahrt werden, wenn
der Bund an diesen mehrheitlich beteiligt ist*®, um auch dort die Flucht
der Verwaltung vor der Transparenz in die Privatrechtsnorm zu verhin-
dern. Die Gerichte sind aber zur Zeit nicht bereit, selbst beim Extremfall
des Flughafens Berlin-Brandenburg diesen durch die Erweiterung des
presserechtlichen Auskunftsanspruch gegen Kapitalgesellschaften in 6f-
fentlicher Hand vorgezeichneten Weg*’ fiir das IFG nachzugehen. So
verteidigte sich der Ministerprasident Brandenburgs erfolgreich damit,
dass seine Unterlagen als Aufsichtsrat des BER nicht dem AIG unterfie-
len.®® Der Berliner Biirgermeister, ebenfalls im AR des BER, berief sich
erfolgreich auf 8 17 Abs. 4 IFG Berlin, da er nach 8 116 Satz 2 AktG zur
Vertraulichkeit verpflichtet sei.*

Der Anspruch wird abgewiesen, wenn die Information nicht bei der Be-
horde vorhanden ist.”® Ob das der Fall ist, erfahrt der Antragssteller oft
erst aber im Verfahren und wird dann kostenpflichtig abgewiesen. Das
soll selbst dann gelten, wenn sich die Behdrde nach Antragstellung der
Informationen entauRert hat.*' Hier sollte die Behdrde eine Wiederbe-
schaffungspflicht treffen.

% VG Hannover, BeschluR vom 5.6.2003 — 6 A 4856/02 — juris Rz. 8.

% Zum IFG NRW: OVG NRW, Urteil vom 7.10.2010 — 8 A 875/09, UA S. 9: ,Dar-
Uber hinaus erfasst § 2 Abs. 1 IFG NRW auch die Verwaltung im materiellen Sin-
ne, wie sich aus der Behordendefinition in 8 2 Abs. 1 S. 2 IFG NRW sowie aus
8 2 Abs. 4 IFG NRW ergibt, der die Anwendbarkeit des Gesetzes auf nattrliche
und juristische Personen des Privatrechts regelt, sofern sie 6ffentliche Aufgaben
wahrnehmen.*”

37 BGH, NJW 2005, 1720.

% VG Potsdam, Beschluss vom 30. Mai 2013 — VG 9 L 34/13.; ebenso OVG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 1. April 2014 - 12 S 77.13.

% VG Berlin, Urteil vom 13. November 2013 — 2 K 41.13.

9" OVG BB, Urteil vom 31.5.2011 — 12 N 20/10, juris Rn. 10.

“l OVG BB, Urteil vom 31.5.2011 — 12 N 20/10, juris Rn. 13.
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4. Ausnahmen zu Gunsten offentlicher Interessen, z. B. § 3 IFG

Der Gesetzgeber hat das IFG mit zu vielen Ausschlussgriinden zum
Schutz des offentlichen Interesses versehen und damit den Informati-
onszugangsanspruch entwertet. Immerhin sollen die Ausschlussgriinde
des IFG eng ausgelegt werden.** § 3 IFG enthalt insgesamt iber 30 ver-
schiedene Versagungsgriinde.*® In vielen Féllen ist noch unklar wie weit
die einzelnen Versagungsgriinde reichen.** Teilweise (iberschneiden
sich die Griinde auch.” So schiitzt § 3 Nr. 1 c) IFG neben der duRReren
die innere Sicherheit. Diese Begriffe sind bisher juristisch kaum definiert
worden.*® § 3 Nr. 2 IFG bezieht sich scheinbar auf dasselbe Schutzgut,
wenn er auf die 6ffentliche Sicherheit abstellt.*” § 3 Nr. 1 a) IFG schiitzt
vor Nachteilen fir internationale Beziehungen, wahrend 8 3 Nr. 3 a) IFG
Beeintrachtigungen der Vertraulichkeit internationaler Verhandlungen
vorbeugen soll.*® Auch hier gibt es Uberschneidungen, welche die Aus-
legung erschweren.

Immerhin wird 8 3 Nr. 3 a) IFG enthommen, dass sich der Auskunftsan-
spruch auch auf ,Regierungshandeln“ beziehen kann, was vom BMJ ve-
hement bestritten wurde.*® Denn internationale Verhandlungen werden
von der Regierung gefilhrt.”® Eines Ausschlussgrundes in § 3 Nr. 3 a)
IFG hatte es nicht bedurft, wirde man Regierungshandeln nicht unter
den Behdordenbegriff des 8§ 1 Abs. 1 IFG subsumieren. Ein Ausschluss-
grund fur den Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung wurde vom
Gesetzgeber bewusst nicht formuliert.”* Vielmehr ist dieser Ausschluss-
grund bereits in den Grinden des 8 3 IFG enthalten, vgl. insbesondere
§ 3 Nr. 3 b) IFG.* Die in § 3 Nr. 3 a) IFG enthaltene Einschrankung der
,hotwendigen Vertraulichkeit” soll nach dem OVG NRW auch auf 8§ 3
Nr. 3 b) IFG angewendet werden.>® Eine Abgrenzung von § 3 Nr. 3 b) zu

42 OVG NRW, Urteil vom 26.10.2011 — 8 A 2593/10, UA S. 26.

43 Schnabel, Jahrbuch 2011, 153, 155.

4 OVG NRW, Urteil vom 2.11.2010 — 8 A 475/10, UA S. 20: ,Der Wortlaut des § 3
Nr. 3 Buchstabe b IFG ist sprachlich missgluckt”; Schaar/Roth, Jahrbuch 2011,
13.

4 Ziekow/Debus/Musch, Evaluation des IFG, S. 11 ff.

46 Schnabel, Jahrbuch 2011, 153, 164; siehe nun aber OVG BB, Urteil vom
20.3.2012 — 12 B 27/11, juris Rn. 36..

47 Ziekow/Debus/Musch, Evaluation des IFG, S. 11.

48 Ziekow/Debus/Musch, Evaluation des IFG, S. 11.

49 OVG BB, Urteil vom 5.10.2010 — 12 B 5/08, juris Rn. 24.

0 OVG BB, Urteil vom 5.10.2010 — 12 B 5/08, juris Rn. 24.

>l Berger/Roth/Scheel, IFG, § 3 Rn. 108.

2 BVerwG, Urteil vom 3.11.2011 — 7 C 3/11, juris Rn. 31.

% OVG NRW, Urteil vom 2.11.2010 — 8 A 475/10, UA S. 20.
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§ 4 IFG steht noch aus.>* Eine weitere Unstimmigkeit wird bei den fiska-
lischen Interessen gesehen. 8 6 IFG soll nach dem VG Kaln richtiger-
weise fiir Behdrden wegen § 3 Nr. 6 IFG nicht anwendbar sein.”> Umge-
kehrt wird gefordert § 3 Nr. 6 IFG wegen § 6 IFG zu streichen.*®

In vielen Fallen bereitet die Auslegung des IFG Schwierigkeiten, weil die
Begrifflichkeiten unklar sind. Besonders auffallig ist dies, wenn es um die
Bestimmung der Gefahrenschwelle geht.”” So enthalt § 3 IFG unter-
schiedlichste Formulierungen beziiglich der Gefahr®®:  nachteiligen Aus-
wirkungen“ (Nr. 1), ,gefahrden kann“ (Nr. 2), ,beeintrachtigt werden*
(Nr. 3), ,geeignet ware ... zu beeintrachtigen“ (Nr. 6). Gleichwohl muss
zumindest die Méglichkeit einer Gefahr substantiiert dargelegt werden.*®
Hinsichtlich 8 3 Nr. 1 c¢) IFG besteht dem OVG BB zu Folge ein gericht-
lich nicht Gberpriifbarer Prognosespielraum.®

Bei den Schutzgutern bietet sich ein &hnliches Bild. 8 3 IFG nennt hier
.Beziehungen® (Nr. 1 a), ,Belange“ (Nr. 1 b), ,Aufgaben® (Nr. 1 d), ,Ange-
legenheiten” (Nr. 1 e), ,Mallnahmen® (Nr. 1 f), ,offentliche Sicherheit*
(Nr. 2), ,Verhandlungen® und ,Beratungen® (Nr. 3).

> \/gl. OVG BB, Urteil vom 5.10.2010 — 12 B 6/10, Rn. 34.

> VG Kéln, Urteil vom 7.4.2011 — 13 K 822/10, juris Rn. 66 — 89.

% Ziekow/Debus/Musch, Evaluation des IFG, S. 11; vgl. auch VG Hamburg, Urteil
vom 7.5.2010 — 19 K 288/10, juris Rn. 41.

>’ Schaar/Roth, Jahrbuch 2011, 13.

* Schnabel, Jahrbuch 2011, 153, 155.

% BVerwG, Urteil vom 29.10.2009 — 7 C 22/08, juris Rn. 19: ,Was den Grad der
Gewissheit anlangt, lasst die Vorschrift damit die Mdglichkeit nachteiliger Auswir-
kungen ausreichen. Eher fernliegende Befurchtungen scheiden hingegen aus.*;
OVG NRW, Urteil vom 26.10.2011 — 8 A 2593/10, S. 25; VG Frankfurt, Urteil vom
23.1.2008 — 7 E 3280/06 (V), juris Rn. 78: ,Die Beklagte hatte daher substantiiert
darlegen mussen, welche Akteninhalte aus welchen Grinden zwingend nicht
freigegeben werden kdnnen. Ein Verweis auf nicht von vornherein auszuschlie-
Rende abstrakt gegebene nachteilige Auswirkungen auf die Kontroll- und Auf-
sichtsaufgaben der Beklagten reicht demgegenuber nicht aus, um der Klagerin
den beantragten Informationszugang zu verwehren.”

60 Zu weit gehend OVG BB, Urteil vom 20.3.2012 — 12 B 27/11, juris Rn. 36: ,Die in
die Zukunft gerichtete Bewertung dieser Erkenntnisse lasst sich nicht vollstandig
in einer rechtsanwendenden Kontrolle nachvollziehen, sondern ist typischerweise
von der Exekutive zu leisten (...) Eine nur eingeschrankte gerichtliche Kontrolle
ergibt sich danach schon aus der Art des in Rede stehenden Rechtsgutes. Dabei
kann offen bleiben, ob die Riicknahme der gerichtlichen Kontrolldichte fur alle
Tatbestande des 8 3 Nr. 1 IFG gilt. Denn von dem prognostischen Charakter der
Einschéatzung von Nachteilen ist jedenfalls bei solchen Rechtsgitern auszuge-
hen, die in besonderem Mal3e die Beurteilung praktischen Erfahrungswissens vo-
raussetzen, wie es nur bei der Exekutive gesammelt werden kann. Dies ist bei
dem Schutzgut der inneren Sicherheit der Fall.”
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Hinsichtlich der Verschlusssachen i.S.v. § 3 Nr. 4 IFG i.Vv.m. § 4 SUG
gehen die Gerichte richtigerweise von der Notwendigkeit einer engen
Auslegung aus, indem sie nicht auf die formelle Einstufung als Ver-
schlusssache abstellen, sondern darauf, ob die Einstufung eines Vor-
gangs den materiellen Anforderungen an diese Einstufung geniigt.®*
8 3 Nr. 4 IFG regelt das Konkurrenzverhaltnis zwischen dem Informati-
onsfreiheitsgesetz und Vorschriften, die eine Geheimhaltungspflicht an-
ordnen, sei es in Form von Berufsgeheimnissen, besonderen Amtsge-
heimnissen oder der Einstufung einer Information als Verschlusssache.®
Unter 8 3 Nr. 4 IFG wurden bisher u. a. das Steuergeheimnis nach 8§ 30
AO,* das Sozialgeheimnis nach § 35 Abs. 1, §§ 67 ff. SGB X,** die Ver-
schwiegenheitspflichten nach § 8 WpHG,* § 9 KWG,*® das Beratungs-
geheimnis nach § 43 DRIG,®’ nicht aber die allgemeine Pflicht zur Amts-
verschwiegenheit subsumiert, vgl. § 67 BBG®®, § 37 BeamtStG.* Fiir
8§ 44% AbgG hat das BVerwG eine Einordnung ausdricklich offengelas-
sen.

5. Ausnahmen zu Gunsten privater Interessen

Personliche Daten werden durch 8 5 IFG geschitzt. Danach darf der
Zugang zu personenbezogenen Daten nur gewahrt werden, soweit das
Informationsinteresse des Antragstellers das schutzwirdige Interesse
des Dritten am Ausschluss des Informationszugangs Uberwiegt. Liegen
jedoch die gesetzlich definierten Uberwiegensgriinde nach Abs. 2 oder 4
nicht vor, so fuhrt das Vorliegen von personenbezogenen Daten nach
derzeitiger Rechtsprechung des OVG Berlin-Brandenburg immer zum
Anspruchsausschluss.”t Eine weitere Abwagung im Wege der praki-

®1 BVerwG, Beschluss vom 10.1.2012 — 20 F 1/11, juris, LS 1; BVerwG, Beschluss
vom 19.4.2010 — 20 F 13/09, juris Rn 23.

62 VG Berlin, Urteil vom 21.10.2010 — 2 K 89.09, juris Rn. 28.

3 BFH, Urteil vom 7.12.2006 — V B 163/05, juris Rn. 14.

®  VGH Miinchen, Urteil vom 7.10.2008 — 5 BV 07/2162, juris Rn. 48.

5 BVerwG, Urteil vom 24.5.2011 — 7 C 6/10, juris Rn. 14.

0 BVerwG, Urteil vom 24.5.2011 — 7 C 6/10, juris Rn. 14.

7 OVG NRW, Urteil vom 26.10.2011 — 8 A 2593/10, S. 22.

% BVerwG, Urteil vom 3.11.2011 — 7 C 3/11, juris Rn. 26.

9 BVerwG, Urteil vom 3.11.2011 — 7 C 3/11, juris Rn. 26.

0 BVerwG, Urteil vom 3.11.2011 — 7 C 4/11, juris Rn. 30.

I OVG BB, Urteil vom 7.6.2012 — 12 B 34/10, juris LS ,Montblanc*; OVG BB, Urteil
vom 7. Juni 2012 — OVG 12 B 40.11, UA S. 6.

71



schen Konkordanz erfolgt nicht. Dies Uberzeugt nicht. Denn Ausnahme-
tatbestande sollen im IFG eng ausgelegt werden."

Weiterhin sollte Uberlegt werden, ob die Abgeordneten aus Vorbildfunkti-
on die umfassende Auslegung des Begriffs ,im Zusammenhang mit dem
Mandat“ in § 5 Abs. 2 IFG durch die Berliner Gerichte” nicht auf den ur-
spriinglich intendierten Schutz des Kernbereichs ihres Mandats™ zuriick-
fuhren sollten.

Die in 85 Abs. 1 Satz 1 IFG eigentlich bereits angelegte Abwagung des
Informationsinteresses gegen die schutzwirdigen Interessen Dritter
muss zu Gunsten des Informationsinteresses verstarkt werden. Sonst ist
weder eine aktuelle Berichterstattung, noch eine Geschichtsschreibung”™
maoglich. Ein solchermal3en falsch verstandener Datenschutz fuhrt zur-
zeit zu volliger Intransparenz.

Nach 8§ 6 S. 1 IFG besteht der Informationszugangsanspruch nicht, so-
weit der Schutz geistigen Eigentums entgegensteht.”® Hier sollte klarge-
stellt werden, dass der Staat abseits der registerrechtlich geschitzten
Rechte (Markenrechte, Patentrechte etc.) nicht an den Schriftstlicken,
die er mit Steuermitteln erstellt, ein Urheberrecht gegen den Birger gel-
tend machen kann. Gleiches gilt, wenn Dritte flr den Staat Werke erstel-
len. Der Zugang zu Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen darf nur nach
Einwilligung des Betroffenen erfolgen, 8 6 S. 2 IFG. Beide Regelungen
eroffnen weder einen Abwagungsspielraum noch Ermessen auf der
Rechtsfolgenseite.”” Lediglich der unbestimmte Begriff des Betriebs- und
Geschéaftsgeheimnisses lasst Wertungen bei der Frage, ob ein schutz-
bedurftiges Interesse vorliegt, zu. Geheimnisse sind nach der Definition
des BVerfG alle sich auf einen bestimmten Rechtstrager und dessen Le-
bensverhéltnisse beziehende Tatsachen, die nur einem begrenzten Per-
sonenkreis bekannt sind und an deren Nichtverbreitung der Rechtstrager

2 VG Hamburg, Urteil vom 7.5.2010 — 19 K 288/10, juris Rn. 29; Lechtermann,
Jahrbuch 2009, 243, 256.

3 Vgl. OVG, Urteil vom 7. Juni 2012 — 12 B 34.10 UA S. 10 f. — Montblanc.

" Berger, in Berger/Roth//Scheel, § 5 Rz. 17.

> BVerwG, Beschluss vom 19.4.2010 — 20 F 13/09 — Eichmann.

% 7u dieser Problematik: VG Frankfurt, Urteil vom 12.3.2008 — 7 E 5426/06, juris
Rn. 65; VG Braunschweig, Urteil vom 17.10.2007 — 5 A 188/06, juris Rn. 26;
Schnabel, K&R 2011, 626, 630; Hoeren, Jahrbuch 2008, 105; Lenski, NordOR
2006, 89.

" VG Berlin, Urteil vom 22.10.2008 — 2 A 29/08, juris Rn. 25 ff; VG Braunschweig,
Urteil vom 17.10.2007 — 5 A 188/06, juris Rn. 33; Kloepfer, Jahrbuch 2011,

S. 207.
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ein berechtigtes Interesse hat.”® Ein Geheimhaltungsinteresse kann aus
verschiedenen Griinden unberechtigt sein. Das Interesse wurde bereits
in Fallen abgelehnt, in denen die Informationen nicht wettbewerbsrele-
vant waren, z.B. weil es auf Grund der Monopolstellung des Unterneh-
mens keine Wettbewerber gab.” Auch Informationen {ber rechtswidrige
Vorgange sollen nicht immer schutzwiirdig sein.?® Dass die 6ffentliche
Hand oder ein Privater ein berechtigtes Interesse an der Verheimlichung
rechtswidrigen Handelns haben soll, Gberzeugt nicht. Es gibt keine plau-
sible Begrindung warum die wirtschaftlich verwertbaren Geheimnisse
von Unternehmen nach § 6 einen hdoheren Schutzstandard haben sollen,
als die personlichen Daten von natiirlichen Personen.®* §§ 5 und 6 IFG
sind neben § 3 Nr. 4 IFG die am haufigsten genannten Ausschlussgriin-
de® Dabher ist der Wertungswiderspruch an dieser Stelle besonders au-
genfallig.

6. Das Hauptsacheverfahren

Der Antrag ist nach der Soll-Vorschrift des 8 7 Abs. 5 binnen Monatsfrist
zu bescheiden. Dies geschieht in der Praxis in 30% der Falle nicht.®® In
Abweichung zu 8§ 75 VwWGO ist also bereits nach einem Monat die Unta-
tigkeitsklage statthaft.>* Erhalt der Antragsteller jedoch einen Bescheid
und legt er dagegen Widerspruch ein, so soll er drei Monate warten
mussen, bevor die Untétigkeitsklage statthaft sein soll. Das Uberzeugt
nicht. Generell ist der Verwaltungsrechtsweg zu wéhlen, es sei denn, ein
Fall des 8 23 EGBGB liegt vor. Diese abdrangende Sonderzuweisung ist
immer dann zu bertcksichtigen, wenn Anfragen an Strafverfolgungsbe-
horden gerichtet werden®, nicht aber gegen die Polizei bei praventiver
Tatigkeit. Eine gesicherte Rechtsprechung, die gewahrleistet, dass der
offentlich-rechtliche Anspruch auf Informationszugang immer von den
Verwaltungsgerichten zu entscheiden ist, liegt nicht vor.®

8 BVerfG 1 BVR 2087/03 vom 14.3.2006 Rn. 87.

® OVG BB, Urteil vom 2.10.2007 — 12 B 9/07, juris Rn. 43 ff.

8 VG Frankfurt, Urteil vom 12.3.2008 — 7 E 5426/06, juris Rn. 49; OVG Schleswig-
Holstein, Beschluss vom 22.6.2005 — 4 LB 3/04, juris Rn. 54; die Einzelheiten
sind hier umstritten: Schoch, IFG, § 6 Rn. 56 ff.

81 Kloepfer/Greve, NvwZ 2011, 577, 584.

82 Ziekow/Debus/Musch, Evaluation des IFG, S. 6.

8 Ziekow/Debus/Musch, Evaluation des IFG, S. 4 f.

8  Berger/Roth/Scheel, IFG § 7 Rn. 21.

8 BVerwG, Urteil vom 14. April 1988 — 3 C 65/85 Rn. 40 — 42; a.A. OLG Hamm,

Beschluss vom 14.7.1980 — 1 VAs 7/80, juris Rn. 18.

Fur eine ausschliel3liche Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte nun: VGH Kas-

sel, Urteil vom 15.12.2011 — 6 B 1926/11, juris Rn. 26; im Ergebnis zustimmend:

VG Dusseldorf, Beschluss vom 16.11.2011 — 26 L 1431/11; Fir eine Unzustan-

86
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Widerspriiche u.a. bei der Durchsetzung ergeben sich auch daraus, dass
8 9 Abs. 4 Satz 1 IFG die Verpflichtungsklage vorschreibt. Dies soll auch
gelten, wenn eine Auskunft nach IFG beantragt wird. Presserechtliche
Auskunftsanspriche sind jedoch auf die Vornahme eines Realaktes ge-
richtet.®” Statthafte Klageart ist in diesen Fallen die Leistungsklage®®, die
direkt vollstreckt werden kann.

Das BVerwG und das VG Berlin sind derzeit sogar der Ansicht, dass der
presserechtliche Auskunftsanspruch und der nach IFG zwei unterschied-
liche Streitgegenstande seien — in Abkehr von dem hergekommenen
Begriff des Streitgegenstandes, der sich aus Antrag und dem zugrunde-
liegenden Lebenssachverhalt zusammensetzt. Dies fuhrt dazu, dass der
Klager plotzlich das Kostenrisiko zweier Prozesse tragen muss, statt ei-
ne Verdoppelung seiner Anspruchschancen durch zwei Anspruchsgrund-
lagen zu geniel3en. Ebenso kdnnte man Anspriche nach § 823 BGB und
826 BGB in zwei Verfahren aufteilen. Es fallt dem beratenen Anwalt
dann schwer, den Mandanten davon zu Uberzeugen, dass diese keine
Abwehrmechanismen einer der Exekutive folgenden Jurisdiktion sind.

Auch die Beteiligung von Drittbetroffenen wird eher als Abwehrtaktik von
Gerichten, denn als Wahrung der rechtlichen Interessen empfunden.

Hat das Gericht nach IFG nur die Mdglichkeit, die Behdrde zum Erlass
eines neuen Verwaltungsaktes unter Berlcksichtigung der Rechtsauf-
fassung des Gerichts zu verpflichten, so fihrt dies bei besonders
rechtswidrig handelnden Behérden zum Unterlaufen des Informationszu-
gangsanspruchs durch Erlass eines neuen, wiederum ablehnenden Be-
scheids®®, gegen den nur eine langwierige Klage statthaft ist. Ein beson-
ders verstorendes Beispiel liefert die eingangs zitierte Klage vor dem VG
Berlin, welches die Behotrde zur Bescheidung nach StUG Uber die in ei-
nem Schreiben enthaltenen sogenannten Metadaten enthielt. Nach An-
trag des spéateren Klagers vom 29. Juni 2006 kam es am 8. September
2009 zum Bescheidungsurteil. Am 29. Juli 2010 beschied die Behérde
den Antragsteller nach StUG und lehnte die Auskunft wegen unverhalt-
nismaligem Verwaltungsaufwand ab. Erst in der mundlichen Verhand-

digkeit des VG, wenn Anspruch nach IFG NRW offensichtlich ausgeschlossen:
OVG NRW, Beschluss vom 7.9.2011 — 8 E 879/11, juris Rn. 5 ff.

87 VG Saarlouis Urteil vom 12.10.2006 — 1 K 64/05; Soehring, Presserecht, § 4 Rn.
76.

% VG Saarlouis Urteil vom 12.10.2006 — 1 K 64/05.

8 vgl. Verfahren vor dem VG Potsdam 9 K 1716/10, wo das Mdl des Landes Bran-
denburg entgegen dem Beschluss des VG Potsdam 3 K 1716/10 entschied.
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lung vom 23. April 2015 (') wies die erste Kammer des VG Berlin den
Klager auf Zulassigkeitsbedenken hin und die gegen den Bescheid ein-
gereichte Untatigkeitsklage als unzuléassig ab, der Klager héatte sein
Gliick in einem Vollstreckungsantrag suchen sollen.”® Die zweite Kam-
mer des VG Berlin wies den daraufhin eingelegten Vollstreckungsantrag
ebenfalls ab, da sie weiterhin der Ansicht ist, dass der Klager den Be-
scheid vom 29. Juli 2010 angreifen miisse.**

7. Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz

Klagen koénnen sich Uber Jahre bis Jahrzehnte hinziehen. Generell sind
jedoch Informationen ein schnell vergangliches Gut. Nicht nur die Presse
und Nichtregierungsorganisationen haben ein berechtigtes Interesse da-
ran, auf aktuelle Missstande hinzuweisen oder davon zu erfahren. Daher
bietet sich der Antrag auf Erlass einer Regelungsanordnung gem. § 123
Abs. 1 S. 2 VWGO an.*? RegelméRig stellt sich hier die Frage nach den
Erfolgsaussichten in der Hauptsache.”®> Wegen der Abgrenzungsproble-
me hinsichtlich der Anwendbarkeit des IFG und weil die Ausschluss-
grinde im IFG untbersichtlich sind, gehen die Gerichte meist mit Ver-
weis auf die blol3 summarische Prifung im einstweiligen Rechtsschutz-
verfahren nicht von einer Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit des Obsie-
gens in der Hauptsache aus.®* Hinzu kommt, dass die Auskunftserteilung
im Verfahren nach 8 123 Abs. 1 S. 2 VwGO regelmalig die Hauptsache
vorwegnimmt. Dies wird von den Gerichten als zusatzliche Hirde gese-
hen. Zwar hat das OVG Berlin-Brandenburg ausgefuhrt, dass die Presse
auf eine zeitnahe Informationsbeschaffung angewiesen ist, da das In-
formationsinteresse der Offentlichkeit maRgeblich von der Aktualitat der
Berichterstattung abhangt.”® Das VG Kéln hat aber kiirzlich entschieden,
dass dies nicht fir Informationen gelten soll, die nicht aktuell sind, aber
aus aktuellem Anlass verlangt werden.® Nur bei einem unmittelbaren
Zusammenhang zu dem aktuellen Anlass solle ein Anordnungsgrund

% VG 1K233.13.

% VG 2 M 427.15.

%2 Ein Verfahren gem. § 123 Abs. 1 VWGO ist auch fiir Anspriiche nach IFG még-

lich: VGH Kassel, 3.7.2012 — 6 B 1209/12.

Finkelnburg/Dombert/Kilpmann, Vorlaufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreit-

verfahren, Rn. 190.

% VG Kéln, Beschluss vom 6.9.2012 — 13 L 1073/12.

% OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 28.10.2011 — 10 S 33/11, juris Rn. 35;
anerkannt wurde der Zugang nach AIG im einstweiligen Verfahren durch Be-
schluss des OVG Berlin-Brandenburg vom 31. Juli 2012 — 12 S 95.11 betreffend
die Repréasentationsaufwendungen des brandenburgischen Ministerprasidenten.

% VG KélIn, Beschluss vom 6.9.2012 — 13 L 1073/12.
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bestehen.®” Fir Journalisten, Wissenschaftler und Biirgerrechtsaktivisten
ist dies insofern problematisch, als sie die notwendigen Informationen fir
ihre Publikationen teilweise erst nach Jahren, teils Jahrzehnten, erhalten.
Gesetzgeberisch sollte auf ein Uberwiegen der Wahrscheinlichkeit des
Obsiegens bei summarischer Prifung verzichtet werden. Wie wichtig ei-
ne schnelle Entscheidung sein kann, zeigt eine Entscheidung des VG
Potsdam. Ein Unternehmen war durch eine Falschnachricht im Magazin
Der Spiegel schwer in seinem Ruf geschadigt. Das Unternehmen vermu-
tete, dass diese Falschnachricht zum Teil auf einem boswilligen Schrei-
ben mehrerer Bundespolizisten, die einen Wettbewerber bevorzugen,
zumindest das klagerische Unternehmen diskriminieren wollten, ful3te.
Das VG Potsdam verpflichtete die Bundespolizei im einstweiligen Ver-
fahren, die Schreiben herauszugeben.”® Erst nach Kenntnis dieser
Schreiben gelang es dem Unternehmen, sich erfolgreich zur Wehr zu
setzen.

8. Das in camera Zwischenverfahren

Es hat sich gezeigt, dass zahlreiche IFG-Verfahren den in-camera-
Fachsenaten der OVG/VGH und des BVerwG vorgelegt werden, 88 99,
189 VWGO.*”® Zu einem Zwischenverfahren kommt es dann, wenn das
Gericht der Hauptsache die Vorlage von Akten verlangt, diese aber von
der Behotrde auf Grund einer Sperrerklarung der obersten Aufsichtsbe-
horde nicht herausgegeben werden, § 99 Abs. 1 S.2 VwGO.'® Nach
8 99 Abs. 1 VwWGO ,kann“ eine Sperrerklarung nur abgegeben werden,
wenn das Bekanntwerden des Inhalts dieser Akten dem Wohl des Bun-
des oder eines Landes Nachteile bereiten wiirde oder wenn die Vorgan-
ge nach einem Gesetz oder ihrem Wesen nach geheim gehalten werden
missen. Die Fachsenate prifen unter Ausschluss der Offentlichkeit an
Hand der geheim gehaltenen Akten, ob die Sperrerklarung rechtmafiig
war. Vor 2001 konnten Informationen, die einer Sperrerklarung unterla-
gen nach 8 99 VwGO a.F. nicht einmal vom Gericht eingesehen wer-
den.’ Das BVerfG erklarte dies fiir unvereinbar mit dem Grundrecht auf
effektiven Rechtsschutz.**

9 VG Kéln, Beschluss vom 6.9.2012 — 13 L 1073/12.

% VG Potsdam, Beschluss vom 23. Juli 2015 — VG 9 L 1013/15.

% BVerwG, Beschluss vom 10.1.2012 — 20 F 1/11; BVerwG, Beschluss vom
20.9.2012 - 20 F 9/10; BVerwG, Beschluss vom 10.8.2010 — 20 F 5/10.

19 BverwG, Beschluss vom 10.1.2012 — 20 F 1/11, juris Rn. 10.

101 Schemmer, DVBI 2011, 323; Paur, SachsVBI 2010, 1, 2.

192 BVerfG, Beschluss vom 27.10.1999 — 1 BvR 385/90, juris LS 1.
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Das BVerwG hat mehrfach entschieden, dass die Ausschlussgriinde aus
dem IFG nicht deckungsgleich sind, mit den oben genannten Grinden,
die eine Sperrerklarung rechtfertigen.’® Die Ausschlussgriinde des IFG
sind auch keine Gesetze Uber die Geheimhaltung i.S.v. § 99 Abs. 2
VWGO.' Durch diese Auslegung des § 99 Abs. 1 VWGO haben sich die
Gerichte die Moglichkeit bewahrt, Behtrden besser kontrollieren zu kon-
nen, wenn sie sich auf Geheimhaltungsgriinde berufen.*® Insofern fiigt
sich die Rechtsprechung des BVerwG in die des BVerfG ein. Oberste
Aufsichtsbehdrden missen wegen § 99 Abs. 2 VwWGO ihre Sperrerkla-
rungen nun immer nachvollziehbar begriinden, auch wenn das Fach-
recht {iberhaupt kein Ermessen einraumt.*®® Dies ist zu begriiRen, denn
nun haben sich die obersten Aufsichtsbehdrden stets zu fragen, welche
Griunde dafir sprechen eine begehrte Information geheim zu halten.

Welil das Verfahren der Hauptsache solange ruht, bis eine Entscheidung
im Zwischenverfahren ergangen ist, § 173 VWGO i.V.m. § 251 ZPO,'"’
kommt es hierdurch zu einer weiteren Verfahrensverzogerung. Nachdem
der Fachsenat die Rechtswidrigkeit einzelner Sperrerklarungen festge-
stellt hatte, haben oberste Aufsichtsbehdrden teilweise erneut Sperrer-
klarungen abgegeben, mit der Folge, dass der Fachsenat wieder angeru-
fen werden musste.’®® Unklar ist, warum die Gerichte nicht nachgebes-
serte, erneute Sperrerklarungen als prakludiert ansehen.

9. Kosten

Nach § 10 kdnnen Gebihren und Auslagen verlangt werden. Diese wir-
ken prohibitiv und werden entsprechend auch von einigen Behdrden zur
Abschreckung benutzt. Ein besonders krasses Beispiel stellt die Auftei-
lung eines Antrags in 66 Bescheide dar. Das VG Berlin 2 K 232.13 hat
dem mit Urteil vom 10. Juli 2014 einen Riegel vorgeschoben. Weniger
krasse Abwehrmechanismen sind an der Tagesordnung und schwerer
zu anzugreifen.

193 BVerwG, Beschluss vom 19.1.2012 — 20 F 3/11, juris Rn. 12; Kopp/Schenke,
VwGO, § 99 Rn. 17.

104 BVerwG, Beschluss vom 19.1.2012 — 20 F 3/11, juris Rn. 8; BVerwG, Beschluss
vom 12.4.2012 - 20 F 2/11, Rn. 8.

195 Berger, Jahrbuch 2008, 226 ff; Wolfshohl, Das ,in camera“-Verfahren nach § 99
Abs. 2 VWGO S. 48 f.

196 BverwG, Beschluss vom 19.1.2012 — 20 F 3/11, juris Rn. 12.

107" Ziekow/Debus/Musch, Evaluation des IFG, S. 369.

198 vG Berlin, Beschluss vom 22.12.2011 — VG 2 K 164.11
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10. UnverhaltnismaRiger Verwaltungsaufwand

In der Praxis wird von den Behdrden standardmalig ein angeblicher
,unverhaltnisméaRiger Verwaltungsaufwand“ geltend gemacht,’® obwohl
dieser Ausnahmegrund vom Gesetz gar nicht vorgesehen ist, sondern
nur bei Schwarzungen unter den engen Voraussetzungen des § 7 Abs. 2
S. 1 IFG. Gleichwohl sind einige Gerichte bereit, diesen Ausnahmegrund
zu entdecken. Der VGH Kassel sieht einen unverhaltnismafligen Verwal-
tungsaufwand dann gegeben, ,wenn der Zugangsantrag in seiner Ziel-
richtung und/oder in seinem Inhalt so unzureichend spezifiziert ist, dass
die durch ein solches Zugangsgesuch ausgeldste aufwéandige Aufarbei-
tung des Informationsmaterials zu dem fur den Antragsteller nutzlichen
Informationsgehalt auRer Verhaltnis stiinde.“**® Die dauernde Annahme
eines ,unverhaltnismaRigen Verwaltungsaufwandes* spricht fur ein feh-
lerhaftes Amtsverstandnis der betroffenen Behtérden und Beamten, dem
nur durch Schulung, Motivation und disziplinarrechtliche Mal3hahmen
entgegengewirkt werden kann. Die Gerichte haben dieses Argument sel-
ten akzeptiert.

11. Informationszugang durch Art. 10 EMRK

Der Einfluss der europaischen Menschenrechtskonvention auf die Aus-
legung der IFGs kommt immer dann in Betracht, wenn Antragsteller
Journalisten, Blogger oder Nichtregierungsorganisationen sind .Die eu-
ropaische Menschenrechtskonvention kommt als volkerrechtlicher Ver-
trag nach Art. 59 Abs. 2 GG in Deutschland der Rang eines einfachen
Bundesgesetzes zu. ** Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrech-
te (EGMR) hat anfangs jeden Auskunftsanspruch auf der Grundlage des
Art. 10 EMRK abgelehnt. In mehreren jlingeren Entscheidungen hat der
EGMR der Presse jedoch ein Recht auf Auskunft und sogar auf Zugang
zu Informationen aus Art. 10 Abs. 1 S. 2 EMRK mit der Begriindung zu-
gesprochen, dass die Presse die Rolle eines ,public watchdog” habe und
die Bevdlkerung ein Recht auf Empfang von Informationen: Art. 10
Abs. 1 S. 2 EMRK verbrieft das Recht, Informationen und Ideen ohne
behérdliche Eingriffe zu empfangen.'*? Einen allgemeinen Anspruch auf
Zugang zu staatlichen Informationen hat der Gerichtshof zwar urspring-
lich nicht anerkannt. So ging er in der Entscheidung ,Leander v. Schwe-

199 BVerwG, Beschluss vom 19.4.2010 — 20 F 13/09, juris Rn. 28; OVG NRW, Urteil
vom 1.3.2011 — 8 A 3357/08, UA S. 3 f.

110 \yGH Hessen, Beschluss vom 2.3.2010 — 6 A 1684/08, juris Rn. 22.

11 BverfGE 74, 258, 370; 111, 307, 317; Wirtz/Brink, NVwZ 2015, 1166, 117.

12 Frowein/Peukert, EMRK, 2. Aufl. 1996, Art. 10 Rn. 13; Dauses, EU-
Wirtschaftsrecht, 31. Erganzungslieferung 2012, Art. 10 EMRK, Rn. 26.
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den” davon aus, dass das Recht auf Empfang von Informationen in ers-
ter Linie einer Regierung untersage, eine Person am Empfang von In-
formationen zu hindern, die andere ihr zukommen lassen oder beabsich-
tigen zukommen zu lassen. Art. 10 EMRK gewadhre dem Einzelnen we-
der ein Recht auf Zugang zu Informationen, noch verpflichte es die Be-
hérden, dem Einzelnen solche Informationen zur Verfiigung zu stellen.'*?
In der Entscheidung Tarasag a Szabadsagjogokert aus dem Jahre 2009
legte der Gerichtshof jedoch die in Art. 10 Abs. 1 S. 2 EMRK verankerte
Meinungsfreiheit weit aus und nahm erstmalig einen Anspruch auf Zu-
gang zu staatlichen Informationen von 6ffentlichem Interesse an.'** So
entschied er, dass der fur die Demokratie schlechthin konstituierenden
Presse ein Recht auf Informationszugang aus Art. 10 Abs. 1 S. 2 EMRK
zustehe, da sie nur so ihrer Rolle als ,public watchdog® gerecht werden
kénne. Der Gerichtshof betonte dabei die grundsatzliche Rolle der Pres-
se in der Demokratie, durch die die Offentlichkeit tiber Fragen von all-
gemeinem Interesse informiert werde. Damit erflille die Presse eine Auf-
gabe, auf deren Erfiillung die Offentlichkeit nach der Formulierung des
EGMR aus der Informationsfreiheit ein echtes, in der Konvention ge-
wahrleistetes Recht habe. Im dem jingsten Fall Youth Initiative for Hu-
man Rights v. Serbia ging der Gerichtshof 2013 davon aus, dass das
Recht auf Empfang von Informationen das Recht auf Zugang zu Informa-
tionen mit umfasse. Bei dieser Annahme verweist er auf die Entschei-
dung Tarsasag a Szabadsagjogokert/Ungarn.'*® Der Gerichtshof be-
grindet dies u.a. mit dem Verweis auf die allgemeinen Regeln des VOlk-
errechts, wie die Joint Declaration of the United Nations Special Rappor-
teur on Freedom of Opinion and Expression, the OSCE Representative
on Freedom of the Media and the OAS Special Rapporteur on Freedom
of Expression of December 2004. Denn dort heil3t es, dass das Recht,
Informationen zu erhalten, die bei den Behdrden vorhanden sind, ein
fundamentales Menschenrecht sei. Es misse sichergestellt werden,
dass der Birger Zugang zu den gesamten bei den Behdorden befindli-
chen Informationen habe. Dabei dirfe es nur wenige Beschrankungen
geben. Die Behtrde musse in jedem Einzelfall abwégen, ob Beschran-
kungsmaoglichkeiten bestehen. Sie dirfe den Zugang zu Informationen
nicht willktirlich oder generell verhindern. Weiter verweist der Gerichtshof

113 EGMR v. 26.3.1987 — Nr. 9248/81 — Leander/Schweden.

14 EGMR v. 14.4.2009 — Nr. 37374/05 — ,Tarsasag a Szabadsagjogokert/Ungarn®;
ausfihrlich dazu Partsch, AfP 2013, 214 f. m.w.N.; Wirtz/Brink, NVwZ 2015,
1166, 1171.

115" Bzgl. der ersten Einrede merkt der Gerichtshof an, dass der Begriff ,Freiheit,
Informationen zu empfangen” ein Recht auf Zugang zu Informationen umfasst.”,
EGMR v. 25.6.2013 — 48135/06 — ,Youth Initiative for Human Rights v. Serbia“,
EuGRZ 2014, 520, 522 Rn. 20.
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auf die Joint Declaration der United Nations Special Rapporteur on
Freedom of Opinion and Expression, the OSCE Representative on Free-
dom of the Media, the OAS Special Rapporteur on Freedom of Expressi-
on and the ACHPR Special on Freedom of Expression of December
2006, wo es heildt, dass internationale und nationale Behérden Informa-
tionen grundsatzlich nicht fur sich selbst, sondern fur die Offentlichkeit
verwahren. Bezlglich dieser Informationen bestehe ein Zugangsrecht
der Offentlichkeit, welches ausschlieRlich engen Beschrankungen unter-
liege. Im Anhang dieser Entscheidung heben die Richter Sajé und Vuci-
nic in einer sog. ,Joint Concurring Opinion* hervor, dass Art. 10 EMRK
entsprechend der internationalen Entwicklung zu einem Informationszu-
gangsrecht betreffend bei den Behdrden vorliegender Informationen zu
interpretieren sei. In seiner neuesten Entscheidung zum Recht auf In-
formationszugang vom November 2013 ging der EGMR noch einen
Schritt weiter und entschied, dass auch dann ein Recht auf Informations-
zugang besteht, wenn die Informationen vor einer Herausgabe bearbei-
tet werden missen, etwa um personenbezogene Daten unkenntlich zu
machen. Im Fall ,Osterreichische Vereinigung zur Erhaltung, Starkung
und Schaffung eines wirtschaftlichen gesunden land- und forstwirtschaft-
lichen Grundbesitzes gegen Osterreich“ klagte eine Nichtregierungsor-
ganisation, nachdem ihr der Zugang zu anonymisierten Entscheidungen
der Tiroler Landes-Grundverkehrskommission versagt wurde. Der EGMR
entschied, dass der von der Tiroler Grundverkehrskommission geltend
gemachte Aufwand, der durch Zusammenstellen der einzelnen Ent-
scheidungen und die Unkenntlichmachung der personenbezogenen Da-
ten entstehe, einen Anspruch auf Informationszugang aus Art. 10 Abs. 1
EMRK nicht ausschliel3e, da dieser Aufwand bereits durch eine aktive
Verd6ffentlichung der einzelnen Entscheidungen hatte vermeiden werden
kénnen.™® Dariiber hinaus hat der EGMR in dem Urteil klargestellt, dass
das Bedurfnis, eine oOffentliche Debatte zu einem Thema anzustol3en,
nicht auf die Presse beschrankt sein kdnne, sondern auch bei anderen
gesellschaftlichen Akteuren wie einer Nichtregierungsorganisationen be-
stehe. Damit hat der EGMR Nichtregierungsorganisationen der Presse
gleichgestellt, soweit diese als ,public watchdog“ Zugang zu Informatio-
nen von o6ffentlichem Interesse begehren, um die Offentlichkeit zu infor-
mieren oder selbst Stellung zu beziehen.'*” Damit zieht der EGMR das
Recht aus Art. 10 EMRK langsam zu einem Jederrecht auf Informations-
zugang, soweit die Einsicht im offentlichen Interesse geschieht. Diese
Rechtsprechung wird von der nationalen deutschen Rechtsprechung

116 EGMR vom 28. November 2013 — 39534/07 — ,Osterreichische Vereinigung zur
Erhaltung, Starkung und Schaffung eines wirtschaftlichen gesunden land- und
forstwirtschaftlichen Grundbesitzes gegen Osterreich®, Rn 46, 47.

7 EGMR, a.a.0. Wirtz/Brink in: NVwZ 2015, S. 1166, 1171
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noch nicht rezipiert bzw. unterschiedlichst begriindet immer wieder abge-
lehnt."*® Der EGMR hat mit der Annahme der Beschwerde zur Offenle-
gung der Namen von Brandenburgischen Richter mit MfS-Vergangenheit
erkennen lassen, dass er die restriktive deutsche Informationszugangs-
praxis angehen will.**°

11. Zusammenfassung

Im Ergebnis sind die verschiedenen Informationszugangsgesetze bereits
vom Wortlaut zu unklar und mit zu vielen Ausnahmetatbestidnden be-
frachtet. Hinzu kommt eine als restriktiv empfundene Auslegungspraxis
durch die Gerichte. Fiur ein Unternehmen ist der Informationszugang
nach AIG oder IFGs daher unvorhersehbar.

Hinzu kommen die langen Verfahrensdauern, die der Information als
schnelllebiger Ressource nicht gerecht werden. Vereinzelte Ausnahmen
der Durchsetzung im einstweiligen Rechtsschutz zeigen, welche wichtige
Rolle der Informationszugang spielen kann, wenn die Gerichte dies er-
kennen.

Dartber hinaus sind die Kosten der Verfahren wenig vorhersehbar und
zu hoch, um Informationszugang auch gegen den Willen der betroffenen
Behorde durchzusetzen. Zwar standen Unternehmen nicht im Fokus des
jeweiligen Gesetzgebers, der die Informationsfreiheitsgesetze verab-
schiedete. Die oben genannten Grinde gelten aber auch und verstéarkt
fur Jeden. Daher wird die Praxis der Informationsfreiheitsgesetze den
Interessen der Unternehmen wie der einer jeden Person und damit auch
der Intention des jeweiligen Gesetzgebers wohl eher nicht gerecht. Es
bleibt abzuwarten, ob der EGMR hier korrigierend und nachhaltig ange-
sichts des Unwillens mancher Behérden und Gerichte bei der Transpa-
renz offentlicher Informationen eingreifen kann.

118 BverwG, Urteil vom 20. Februar 2013 — 6 A 2.12, juris Rz. 33 mit der Begriin-
dung, die Informationen seien nicht ,ready and available* NVwZ 2013, 1006 mit
Anmerkungen Huber 1010; OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 7. Marz
2014 - 6 S 48.13, AfP 2015, 84, 85.

119 EGMR Beschwerde 78944/12, vgl. EuGRZ 2015, 546; per Beschluss vom 25.
August 2015 flr unzulassig erklart, da der Beschwerdefiuhrer neben dem einst-
weiligen Verfahren auch das Hauptsacheverfahren durchlaufen musse.
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Gerhard Grill
Der Europdische Biirgerbeauftragte, Direktor!

Expertengruppen der Europaischen Kommission

l. Amt und Aufgaben der Europaischen Bilirgerbeauftragten

Das Amt des Europaischen Birgerbeauftragten wurde durch den am
7. Februar 1992 in Maastricht unterzeichneten Vertrag tber die Europai-
sche Union geschaffen. Der Burgerbeauftragte wird vom Europaischen
Parlament fur die Dauer von dessen Wahlperiode ernannt, tbt sein Amt
jedoch in volliger Unabhangigkeit aus (Art. 228 des Vertrags Uber die Ar-
beitsweise der EU — AEUV).

Nach Art. 228 AEUV ist der Blrgerbeauftragte befugt, Beschwerden
uber Missstande bei der Tatigkeit der Organe, Einrichtungen oder sons-
tigen Stellen der Gemeinschaft, mit Ausnahme des Gerichtshofs (und
des Gerichts erster Instanz sowie des Gerichts flur den offentlichen
Dienst) in Ausibung seiner Rechtsprechungsbefugnisse, entgegenzu-
nehmen. Aullerdem hat er das Recht, von sich aus Untersuchungen
durchzufiihren, wenn er Grund zu der Annahme hat, dass ein Missstand
vorliegen konnte. Von zentraler Bedeutung fur die Tatigkeit des Birger-
beauftragten ist daher der Begriff des Missstands in der Verwaltung?®. Da
sich im EU-Recht keine Definition findet, sah sich der Birgerbeauftragte
mit der Notwendigkeit konfrontiert, den Inhalt dieses Begriffes selbst na-
her zu bestimmen. Nach der vom Birgerbeauftragten bereits recht frih
aufgestellten Definition liegt ein solcher Missstand vor, wenn eine 6ffent-
liche Einrichtung nicht im Einklang mit fur sie verbindlichen Regeln oder
Grundsétzen handelt®,

Im Juli 2013 wurde Frau Emily O'Reilly vom Européischen Parlament zur
Européaischen Blrgerbeauftragten gewahlt. Frau O'Reilly verfolgt bei ih-
rer Tatigkeit — neben dem selbstverstandlichen Bestreben, die Effizienz
ihrer Dienststelle zu verbessern — insbesondere drei Ziele, die im Engli-

Der vorliegende Beitrag gibt ausschliel3lich die personlichen Ansichten des Ver-
fassers wieder.

Die englische und die franzésische Fassung (,maladministration®) bringen deutli-
cher als die deutsche Fassung zum Ausdruck, dass es sich um einen Missstand in
der Verwaltung handeln muss. Fir die Untersuchung politischer Missstande ist der
Bilrgerbeauftragte daher nicht zustandig.

Jahresbericht des Europaischen Burgerbeauftragten 1997, S. 26.
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schen mit den Begriffen relevance, impact und visibility umschrieben
werden. Es geht dabei darum, sich auf Bereiche zu konzentrieren, die
relevant sind, die Wirksamkeit der Tatigkeit der Burgerbeauftragten zu
starken und diese Tatigkeit zumal in der Offentlichkeit wahrnehmbarer zu
machen.*

Im Lichte dieser Zielsetzung ist es nur nattrlich, dal3 die derzeitige Euro-
paische Burgerbeauftragte Untersuchungen, die sie aus eigener Initiative
einleitet, besondere Bedeutung beimisst. Ein gutes Beispiel daflr ist die
Untersuchung aus eigener Initiative O1/10/2014/RA, die am 29. Juli 2014
eroffnet und am 6. Januar 2015 abgeschlossen wurde und in der die
Burgerbeauftragte beachtliche Verbesserungen hinsichtlich des Zugangs
zu Dokumenten erreichte, die sich auf die Verhandlungen fir ein Frei-
handelsabkommen mit den USA (, TTIP*) beziehen.’

Wahrend sich die Europaische Bilrgerbeauftragte friher darauf be-
schrankte, zu prufen, ob ein Missstand vorliegt und — falls ja — sich zu
bemuhen, diesen Missstand (durch einen Vorschlag fur eine gutliche Ei-
nigung, mittels einer Empfehlung oder im Wegen eines Sonderberichts
an das Parlament) aus dem Wege zu schaffen, wird sie heute auch ver-
mehrt proaktiv tatig und unterbreitet der Verwaltung Vorschléage, Richtli-
nien oder Verbesserungsvorschlage, um dafir zu sorgen, dass die
Grundsatze guter Verwaltungstatigkeit moglichst frihzeitig und weitge-
hend beherzigt werden.

Der Bereich der Expertengruppen der Kommission liefert hierfiir ein gu-
tes Beispiel. Im Jahre 2010 wurde dem damaligen Europaischen Bur-
gerbeauftragten eine Beschwerde vorgelegt, die diesen Bereich betraf.
Nach einer Prifung dieses Falles unterbreitete der Europaische Blrger-
beauftragte der Kommission einen Vorschlag fur eine gitliche Einigung.
Der Fall wurde schliel3lich auf der Grundlage der Antwort der Kommissi-
on und der Anmerkungen des Beschwerdefiihrers abgeschlossen. Als
die Europaische Bulrgerbeauftragte sich diesem Gebiet im Jahre 2014
wieder zuwandte, erdffnete sie eine Untersuchung aus eigener Initiative,

Eine genauere Beschreibung der Ziele der Birgerbeauftragten findet sich in ihrem
Dokument ,Die Strategie der Europaischen Burgerbeauftragten — Die nachsten
Schritte bis 2019“ (verfigbar unter
http://www.ombudsman.europa.eu/de/resources/strategy/strategy.faces#hl13).
Die Entscheidung zum Abschluss dieses Verfahrens ist (in englischer Sprache)
verfugbar auf der Webseite der Blrgerbeauftragten
(http://www.ombudsman.europa.eu/de/cases/decision.faces/en/58668/html.bookm
ark).
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in der sie — nach einer offentlichen Konsultation — der Kommission kon-
krete Verbesserungsvorschlage vorlegte.

Il. Expertengruppen der Kommission — Allgemeines

Aufgrund ihrer weitreichenden Zustandigkeiten bedarf die Européaische
Kommission zu ihrer Téatigkeit der Expertise in einer Vielzahl von Berei-
chen. Insbesondere ist in diesem Zusammenhang darauf hinzuweisen,
dass die Kommission — mit bestimmten Ausnahmen — das alleinige
Recht hat, dem EU-Gesetzgeber Vorschlage fur EU-Gesetzgebungsakte
zu unterbreiten. Die Zahl der Bediensteten der Kommission ist freilich
beschrankt. Es ist daher nicht Uberraschend, dass die Kommission
schon seit langem bestrebt ist, vom Fachwissen externer Experten zu
profitieren.

Aus dem EU-Recht ergibt sich, dass sich das Handeln der Kommission
insoweit jedoch an bestimmten Mal3stdben — insbesondere denen der
Transparenz — messen lassen muss.

Artikel 11 des Vertrages Uber die Europaische Union (,EUV*) bestimmt
hierzu:

,Die Organe pflegen einen offenen, transparenten und regelmaiigen Di-
alog mit den reprasentativen Verbanden und der Zivilgesellschaft* (Ab-
satz 2).

,Um die Kohéarenz und die Transparenz des Handelns der Union zu ge-
wéahrleisten, fuhrt die Europaische Kommission umfangreiche Anhérun-
gen der Betroffenen durch” (Absatz 3).

Bereits sehr frih setzte die Kommission Expertengruppen im Bereich der
Landwirtschaft ein, der anfangs das bedeutendste Gebiet flir Gesetzge-
bung durch die EU darstellte. Erst im Laufe der Jahre wurden erste Re-
gelungen getroffen, was die Einsetzung und die Arbeitsweise dieser Ex-
pertengruppen betrafen, die freilich nur Teilbereiche betrafen. Angesichts
der Bedeutung, die der Tatigkeit der Expertengruppen beigemessen
wurde, gab das Fehlen ausreichender Regeln zunehmend Anlass zu Kri-
tik, insbesondere von Seiten von Nichtregierungsorganisationen.

Im Jahre 2010 erliel3 die Kommission eine Rahmenregelung fir Exper-
tengruppen, die im anschlieRenden Abschnitt vorgestellt werden wird.
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Etwa zur gleichen Zeit wandte sich eine Nichtregierungsorganisation mit
einer Beschwerde an den Européischen Blrgerbeauftragten, die den Be-
reich der damals existierenden Expertengruppen betraf (Beschwerde
1682/2010/BEH). Wie bereits erwahnt, unterbreitete der damalige Euro-
paische Bulrgerbeauftragte in diesem Fall der Kommission einen Vor-
schlag fur eine gutliche Einigung. Nach einer Wirdigung der Antwort der
Kommission und der Anmerkungen des Beschwerdefiihrers schloss die
neugewahlte Europdische Bulrgerbeauftragte diese Untersuchung im
Dezember 2013 ab, kiindigte jedoch zugleich an, dass sie zu diesem Be-
reich eine Untersuchung aus eigener Initiative er6ffnen wirde.

Die Kritik an der Praxis der Kommission fuihrte dazu, dass das Europai-
sche Parlament im Jahre 2012 die Gewahrung von Haushaltsmitteln fir
Expertengruppen der Kommission blockierte. Eine solche Blockade
drohte auch im Jahre 2014, konnte aber von der Kommission letztlich
abgewendet werden.

Am 16. Dezember 2013 erliel3 die Kommission einen Beschluss zur Ein-
richtung eines Rahmens fur den zivilen Dialog im Rahmen der Gemein-
samen Agrarpolitik.° Obwohl es sich dabei um die in Art. 11 Abs. 2 EUV
geregelte Frage des Dialogs mit reprasentativen Verbanden und der Zi-
vilgesellschaft handelt, ist zu beachten, dass die Kommission selbst die
entsprechenden Gruppen als Expertengruppen betrachtet.

Am 12. Mai 2014 ertffnete die Europaische Burgerbeauftragte zwei Un-
tersuchungen aus eigener |Initiative. Das erste dieser Verfahren
(O1/6/2014/NF) betrifft die Expertengruppen der Kommission. Das zweite
Verfahren ((OI/7/2014/NF) gilt den Gruppen fur den zivilen Dialog im Be-
reich der Landwirtschatft.

Die Untersuchung im Fall OI/6/2014/NF begann mit einer offentlichen
Konsultation, die zu 60 Stellungnahmen an die Européische Birgerbe-
auftragte fihrte.

Am 27. Januar 2015 richtete die Europaische Birgerbeauftragte sodann
ein Schreiben an die Kommission, in dem sie ausfuhrliche Vorschlage
zur Verbesserung der Auswahl der Experten und der Arbeitsweise der
Expertengruppen machte.

Die Kommission nahm zu diesen Vorschlagen in einem Schreiben vom
29. Mai 2015 Stellung.

® Beschluss 2013/767/EU (ABI. 2013 L 338, S. 115).
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Sowohl das Schreiben der Europaischen Burgerbeauftragten als auch
die Antwort der Kommission sind auf der Internetseite der Européischen
Burgerbeauftragten in englischer Sprache verfiigbar.

lll. Die Rahmenregelung der Kommission fur Expertengruppen
1. Uberblick

Am 10. November 2010 richtete der Prasident der Kommission eine Mit-
teilung mit dem Titel ,Rahmenregelung fur Expertengruppen der Kom-
mission: Horizontale Bestimmungen und Offentliches Register® an die
Kommission’ (im folgenden als die ,Mitteilung” bezeichnet) Die Rahmen-
regelung fur Expertengruppen (die ,Rahmenregelung®) findet sich im An-
hang dieser Mitteilung. Die Mitteilung wird begleitet von einem (nur auf
Englisch verfiigbaren) ,Commission Staff Working Document“® vom sel-
ben Tag, das selbst wiederum vier Anhange enthélt (Vermerk zum Re-
gister der Expertengruppen, Modell einer Entscheidung zur Einsetzung
einer Expertengruppe, Modell fir eine Ausschreibung fir Experten sowie
Modell einer Verfahrensordnung flir eine Expertengruppe).

Die Mitteilung verweist auf die im Juli 2005 eingefuhrte friihere Rahmen-
regelung fir Expertengruppen, die bereits horizontale Bestimmungen fir
die Einsetzung und Arbeitsweise von Expertengruppen enthielt sowie die
Schaffung eines offentlichen Online-Registers dieser Gruppen vorsah.
Diese frihere Regelung ergénzte die Initiativen, die die Kommission auf
der Grundlage des WeiRbuchs ,Européisches Regieren*® ergriffen hatte,
insbesondere ihre Mitteilungen Uber die Grundsatze und Leitlinien fur die
Einholung und Nutzung von Expertenwissen durch die Kommission™
sowie Uber allgemeine Grundsatze und Mindeststandards flr die Konsul-
tation betroffener Parteien.™

Diese Regeln wurden im Jahre 2009 evaluiert und in der Folge Uberar-
beitet. Die Mitteilung gibt das Ergebnis dieser Uberarbeitung wieder.

’ SEK(2010) 1360 endgiiltig.

8 Verfugbar unter http://ec.europa.eu/dgs/internal_market/docs/expert_groups/
SEC_2010_1360_en.pdf

® KOM(2001) 428 endg. vom 25. Juli 2001.

19 KOM(2002) 713 endg. vom 11. Dezember 2002.

1 KOM(2002) 704 endg. vom 11. Dezember 2002.
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2. Begriffsbestimmung

Unter Expertengruppen sind laut der Mitteilung Beratungsgremien zu
verstehen, die von der Kommission oder ihren Dienststellen eingesetzt
werden, mindestens sechs Mitglieder umfassen und mehr als einmal zu-
sammenkommen. lhr Zweck besteht darin, die Kommission und ihre
Dienststellen zu beraten und ihnen im Hinblick auf folgende Aufgaben
Sachverstand zur Verfigung zu stellen: (a) Erarbeitung von Rechtset-
zungsvorschlagen und politischen Initiativen, (b) Erarbeitung delegierter
Rechtsakte gemald Art. 290 AEUV und (c) Umsetzung bestehender EU-
Rechtsvorschriften, Programme und Strategien sowie diesbeziigliche
Koordinierung und Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten.

Die Rahmenregelung unterscheidet dabei zwischen formalen Experten-
gruppen, die durch einen Beschluss der Kommission eingesetzt werden,
und informellen Expertengruppen, die durch Kommissionsdienststellen
eingesetzt werden.*?

Die in Kapitel IV der Rahmenregelung enthaltenen Transparenzbestim-
mungen gelten zudem auch flr ,andere ahnliche Einrichtungen®, worun-
ter Beratungsgremien zu verstehen sind, die nicht von der Kommission
oder ihren Dienststellen eingesetzt wurden, deren Funktion aber derjeni-
gen von Expertengruppen entspricht oder ihr &hnelt und fur deren Ver-
W&|tlﬂ]g und Haushaltsfihrung die Kommissionsdienststellen Sorge tra-
gen.

Die Mitteilung betont, dass Expertengruppen keine verbindlichen Ent-
scheidungen treffen, sondern hauptsachlich ein Forum flr Diskussionen
und Brainstorming sind. Expertengruppen kénnen Stellungnahmen und
Empfehlungen abgeben oder Berichte vorlegen.

Die Mitteilung weist darauf hin, dass sich die Kommission Expertenwis-
sen auch aus anderen Quellen beschaffen kann.™

3. Mogliche Mitglieder von Expertengruppen

Gemald Bestimmung 8 der Rahmenregelung kdnnen Expertengruppen
folgende Arten von Mitgliedern angehdren:

12 Siehe Ziffer 11.1 der Mitteilung und Absatz 1 der Bestimmung 2 der Rahmenrege-
lung.

13 Absatze 2 und 3 der Bestimmung 2 der Rahmenregelung.

14 Bestimmung 1, Abs. 2 und Bestimmung 3, Abs. 4 der Rahmenregelung.

15 Siehe Zziffer I1.1 der Mitteilung.
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1. ad personam ernannte Mitglieder;

2. zur Vertretung eines gemeinsamen Interesses, das von mal3geblichen
Interessentragern in einem bestimmten Politikbereich geteilt wird, er-
nannte Mitglieder; sie vertreten keinen einzelnen Interessentrager.

3. Organisationen im weiten Sinne des Wortes, einschliel3lich Unterneh-
men, Verbande, Nichtregierungsorganisationen, Gewerkschaften,
Hochschulen, Forschungsinstitute, Unionsagenturen, Unionsgremien
und internationale Organisationen.

4. Nationale, regionale oder lokale Behorden der Mitgliedstaaten.
4. Regeln fur die Auswahl der Mitglieder

Die Regeln fir die Auswahl der Mitglieder sind in Bestimmung 9 der
Rahmenregelung niedergelegt. Hier sollen lediglich die Bestimmungen
Uber die Auswahl von Mitgliedern, die nicht von Behdrden der Mitglied-
staaten stammen, betrachtet werden:

Werden Mitglieder der ersten Kategorie ernannt, erfolgt die Ernennung in
einem Verfahren, das ,ein hohes Mal3 an Sachverstand“ gewahrleisten
soll. Dabei wird eine moglichst ausgewogene geographische Verteilung
und ein ausgewogenes Verhaltnis von Mannern und Frauen angestrebt
(wobei mittelfristig ein Anteil von jeweils mindestens 40 % anzustreben
ist). Die betreffenden Mitglieder missen ,,unabhéngig und im offentlichen
Interesse” handeln.

Im Hinblick auf Mitglieder der zweiten Kategorie sollen die Kommissions-
dienststellen ,eine mdglichst ausgewogene Vertretung der einschlagigen
Interessenvertreter® gewahrleisten und die spezifischen Aufgaben der
Expertengruppe und die Art des erforderlichen Sachverstands bertck-
sichtigen. Auch hier ist ein ausgewogenes Verhaltnis von Mannern und
Frauen angestrebt (wobei mittelfristig ein Anteil von jeweils mindestens
40 % anzustreben ist)

Was Mitglieder der_dritten Kategorie betrifft, fehlt es an spezifischen
Bestimmungen. In der Mitteilung wird allerdings allgemein darauf hinge-
wiesen, dass sich die Kommissionsdienststellen ,bemthen* sollen, eine
,=ausgewogene Vertretung der einschlagigen Kompetenz- und Interes-
sensbereiche” herbeizufihren.
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Es kann vorgesehen werden, Stellvertreter zu benennen, die abwesende
oder verhinderte Mitglieder ersetzen. Fir die Auswahl der Vertreter gel-
ten die gleichen Bedingungen wie fiir die Mitglieder selbst.*

5. Verfahren der Auswahl

Bei der Einsetzung einer Expertengruppe sind die Arten von Mitgliedern,
aus denen sich diese Gruppe zusammensetzen soll, zu bestimmen.’

Fur die Auswahl von Mitgliedern der ersten Kategorie sind ,nach Mdg-
lichkeit* 6ffentliche Ausschreibungen durchzufuhren. Die englische Fas-
sung ist hier etwas bestimmter (,as far as reasonably practicable).'®

Im Ubrigen enthalt die Rahmenregelung keine MaRRgaben im Hinblick auf
die Art und Weise der Bestimmung der Mitglieder. Das von der Kommis-
sion erarbeitete Modell fur eine Ausschreibung fur Experten bezieht sich
ausdrtcklich nur auf die erste Kategorie von Mitgliedern.

Das eben genannte Modell erwahnt allerdings auch die Notwendigkeit
(,need®), fur eine ausgewogene Zusammensetzung der Gruppe zu sor-
gen, was die Reprasentativitat der Antragsteller, ihr Geschlecht und ihre
geographische Herkunft anlangt.

Was Mitglieder der dritten Kategorie betrifft, sieht die Rahmenregelung
vor, dass Vertreter einer Organisation zurlickgewiesen werden kénnen,
wenn die Kommission deren Ernennung ,nicht fir angemessen® halt und
dies durch die ,bei der Errichtung der Gruppe oder in der Geschéftsord-
nung [der Expertengruppe] angeflhrten Grinde gerechtfertigt ist“. In ei-
nem solchen Fall wird die Organisation gebeten, einen anderen Vertreter
zu benennen.’

6. Sonstige Mitglieder von Expertengruppen

Expertengruppen werden in der Regel von einem Vertreter der Kommis-
sion oder einer von den Kommissionsdienststellen ernannten Person ge-
leitet. Der Vertreter der Kommission hat das Recht, zusatzliche Experten
mit einer besonderen Fachkompetenz auf einem Gebiet, das auf der Ta-
gesordnung steht, auf einer ad-hoc Basis zu Treffen der Expertengruppe
hinzuzuziehen. Er kann zudem Einzelpersonen, Organisationen und Mit-

16 Bestimmung 9, Abs. 5 der Rahmenregelung.
7 Bestimmung 4, Abs. 5 der Rahmenregelung.
18 Bestimmung 9, Abs. 2 der Rahmenregelung.
19 Bestimmung 10, Abs. 2 der Rahmenregelung.
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gliedstaaten, denen der Kandidatenstatus zuerkannt worden ist, als Be-
obachter zulassen.”

Auf Antrag des Europaischen Parlaments kbnnen die Kommissions-
dienststellen das Parlament einladen, Experten zu den Sitzungen der
Expertengruppen zu entsenden.”

7. Interessenkonflikte

Die Rahmenregelung enthalt keine erschépfenden Vorschriften zur Fra-
ge von Interessenkonflikten. Wie bereits erwéhnt, ist allerdings im Hin-
blick auf Experten der ersten Kategorie die Rede davon, dass Interes-
senkonflikte zu vermeiden seien. Eine Regelung findet sich lediglich in
dem (abdingbaren) Modell fiir eine Geschaftsordnung. Danach sind Inte-
ressenkonflikte zu Beginn einer Sitzung anzuzeigen und im Bericht zu
erwahnen. Die Kommissionsdienststellen haben im Falle eines Interes-
senkonflikts die Mdglichkeit, den betroffenen Experten aus der Gruppe
oder von der Sitzung auszuschlie3en. Sie kdnnen aber auch verfiigen,
dass der Betroffene sich enthélt, was die Diskussion tber den fraglichen
Punkt auf der Tagesordnung oder die Abstimmung dariiber angeht.?*

8. Verfahren der Expertengruppen

Wie bereits erwahnt, werden Expertengruppen in der Regel von einem
Vertreter der Kommission oder einer von den Kommissionsdienststellen
ernannten Person geleitet. Die Kommission oder ihre Dienststellen kon-
nen aber auch beschliel3en, dass die Expertengruppe ihren Vorsitzenden
mit einfacher oder qualifizierter Mehrheit wahlt.®

Expertengruppen werden auf Ersuchen der Kommission oder ihres Vor-
sitzenden nach Absprache mit den Kommissionsdienststellen tatig.

In Abstimmung mit der Kommission kdnnen Expertengruppen auf der
Grundlage eines klar festgelegten Mandats Untergruppen zur Prifung
spezifischer Fragen einsetzen.*

Die Mitglieder der Expertengruppen sind zur Wahrung des Berufsge-
heimnisses, das nach den EU-Vertragen fir die Mitglieder der Kommis-

20 Bestimmung 11, Abs. 4 der Rahmenregelung.
2l Bestimmung 13 der Rahmenregelung.

22 Art. 11 des Modells einer Geschéftsordnung.

23 Bestimmung 11 Abs. 1 der Rahmenregelung.
24 Bestimmung 11 Abs. 1-3 der Rahmenregelung.
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sion und ihre Bediensteten gilt, verpflichtet. Sollten sie dieser Verpflich-
tung nicht nachkommen, kann die Kommission ,entsprechende Mal3-
nahmen* ergreifen.?®

Die Tatigkeit der Mitglieder der Expertengruppen wird grundsatzlich nicht
vergutet. Ausnahmen sind nur in ausreichend begrindeten Fallen mog-
lich. Die fur die Teilnahme an den Tatigkeiten der Expertengruppen an-
fallenden Reise- und Aufenthaltskosten werden den Mitgliedern jedoch
erstattet.”®

9. Transparenz

Alle Expertengruppen und andere a&hnliche Einrichtungen sind im Regis-
ter der Expertengruppen®’ zu veréffentlichen, wobei die Kommissions-
dienststellen fir die ,erforderlichen Angaben“ im Register sorgen.?®

Die Namen der Mitglieder der ersten und der zweiten Kategorie sind im
Register zu veroffentlichen. Bei Mitgliedern der dritten Kategorie sind die
Namen der Organisationen (nicht der von ihnen bestellten Vertreter) zu
veroffentlichen. Einzelpersonen, die winschen, dass ihr Name nicht ver-
offentlicht wird, kbnnen eine Ausnahme beantragen, die aber nur ge-
wahrt wird, wenn die Veroffentlichung des Namens des Experten eine
Gefahr fur dessen Sicherheit oder Integritat darstellen oder seine Pri-
vatsphdre in unangemessener Weise beeintrachtigen kénnte.?°

Bestimmung 19 sieht zudem vor, dass ,Angaben“ zu den Téatigkeiten der
Expertengruppen unmittelbar im Register oder Uber einen Link vom Re-
gister zu einer entsprechenden Webseite veroffentlicht werden.

Das Modell der Geschaftsordnung sieht vor, dass zusammenfassende
Protokolle tber die Beratungen zu erstellen sind, die nicht die individuel-
len Positionen der Mitglieder erwéhnen.*

Die Beratungen der Expertengruppe sind vertraulich. Eine Experten-
gruppe kann aber mit einfacher Mehrheit und im Benehmen mit den

%> Bestimmung 11 Abs. 5 der Rahmenregelung.
0 Bestimmung 16 der Rahmenregelung.

2" http://ec.europa.eul/transparency/regexpert

%8 Bestimmung 17 Abs. 1-2 der Rahmenregelung.
29 Bestimmung 18 der Rahmenregelung.

0 Art. 9.
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Kommissionsdienststellen beschlieRen, ihre Beratungen der Offentlich-
keit zu 6ffnen.?

IV. Die Untersuchung zu der Beschwerde 1682/2010/BEH

In der im Herbst 2010 eingereichten Beschwerde 1682/2010/BEH rigte
der Beschwerdefiihrer unter anderem, dass die Kommission nicht die
Vollstandigkeit ihres Registers sichergestellt, keine allgemeinen Kriterien
fur die Auswahl von Experten entwickelt und nicht fiir eine ausgewogene
Zusammensetzung ihrer Expertengruppen gesorgt habe.

Nach einer grindlichen Prifung des tUberaus umfangreichen Falles, der
eine Vielzahl von Expertengruppen betraf, unterbreitete der damalige
Européische Burgerbeauftragte der Kommission einen Vorschlag flr ei-
ne gutliche Losung des Falles. In diesem Brief schlug er der Kommission
insbesondere vor, ihr Register zu komplettieren, Kriterien zur Auswahl
von Experten festzulegen und weitere Malinahmen zu ergreifen, um fir
eine ausgewogene Zusammensetzung ihrer Expertengruppen zu sorgen.

In ihrer Antwort legte die Kommission dar, welche MalRhahmen sie in
diesem Bereich inzwischen ergriffen hatte oder noch ergreifen werde.
Die Stellungnahme des Beschwerdeflhrers zu dieser Antwort war
gleichwohl negativ.

In ihrer Entscheidung®* zum Abschluss der Untersuchung dieses Falles
konstatierte die Européische Burgerbeauftragte, dass die Kommission
wichtige Fortschritte erzielt hatte, was das Bemuhen anlangt, fur eine
ausgewogene Zusammensetzung ihrer Expertengruppen zu sorgen. lh-
res Erachtens konnte die Untersuchung daher eingestellt werden. Die
Européaische Birgerbeauftragte kiindigte jedoch zugleich an, dass sie im
Jahre 2014 eine Untersuchung aus eigener Initiative zur Frage der Ex-
pertengruppen einleiten werde, um neuere Entwicklungen zu untersu-
chen und um den Betroffenen die Mdglichkeit zu geben, sich zu auf3ern.

V. Die Rahmenregelung fiur den zivilen Dialog im Bereich der
Gemeinsamen Agrarpolitik

Am 16. Dezember 2013 erliel3 die Kommission einen Beschluss zur Ein-
richtung eines Rahmens fur den zivilen Dialog im Rahmen der Gemein-
samen Agrarpolitik.** Mit diesem Beschluss wird der Rahmen fiir die

3L Art. 14 des Modells der Geschéftsordnung.
%2 http://ombudsman.europa.eu/cases/decision.faces/en/52942/html.bookmark
33 Beschluss 2013/767/EU (ABI. 2013 L 338, S. 115).
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Gruppen fur den zivilen Dialog festgelegt, die sich mit Fragen der Ge-
meinsamen Agrarpolitik befassen.

Die Gruppen mussen aus Vertretern von Nichtregierungsorganisationen
mindestens auf europdaischer Ebene bestehen, darunter reprasentative
Verbéande, Vertreter wirtschaftlich-sozialer Interessengruppen, Einrich-
tungen der Zivilgesellschaft und Gewerkschaften, die im Europaischen
Transparenzregister registriert sind.** In Frage kommen also lediglich
Nichtregierungsorganisationen, die im Transparenzregister registriert
sind.

Der Generaldirektor der Generaldirektion Landwirtschaft der Kommission
entscheidet tber die Zusammensetzung der Gruppen auf der Grundlage
einer Aufforderung zur Einreichung von Bewerbungen. Er sorgt dabei flr
eine ausgewogene Vertretung aller oben erwéhnten Interessen.*

Die auf der Grundlage dieses Beschlusses im Jahre 2014 eingesetzten
Gruppen unterscheiden sich zwar von den Expertengruppen der Kom-
mission im Hinblick auf ihr Mandat und ihre Zusammensetzung. Nach
Ansicht der Europaischen Birgerbeauftragten bestehen jedoch zwischen
den beiden Arten von Gruppen auch groRe Ahnlichkeiten, so dass die
Regelungen des Beschlusses flr die Gruppen fur den zivilen Dialog im
Bereich der Gemeinsamen Agrarpolitik als Modell fiir den Bereich der
Expertengruppen herangezogen werden kénnen.*

V. Die Untersuchung aus eigener Initiative Ol1/6/2014/NF

Die Untersuchung aus eigener Initiative OI/6/2014/NF wurde am 12. Mai
2014 eingeleitet und begann mit einer offentlichen Konsultation.

1. Das Schreiben der Biirgerbeauftragten an die Kommission
Auf der Grundlage der Ergebnisse dieser Konsultation richtete die Bur-

gerbeauftragte am 27. Januar 2015 ein ausfuhrliches Schreiben an die
Kommission.*’

% Art. 4 Abs. 2.

%> Art. 4 Abs. 1 und 3.

% Siehe das Schreiben der Biirgerbeauftragten an die Kommission vom 27. Januar
2015.

37 http://www.ombudsman.europa.eu/en/cases/correspondence.faces/en/58861/html.
bookmark
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In diesem Schreiben verwies die Burgerbeauftragte darauf, dass die
Stellungnahmen, die sie erhalten hatte, Gberwiegend negativ gewesen
waren. Als hauptsachliche Probleme wurden darin identifiziert (a) der
Mangel an Konsistenz bei der Kategorisierung der Experten, (b) der Um-
stand, dass nach wie vor wirtschaftliche Interesse die Expertengruppen
dominierten, (c) die Mangelhaftigkeit der im Register verfliigbaren Infor-
mationen und (d) der Umstand, dass eng mit bestimmten Interessen ver-
knupfte Einzelpersonen als Experten ernannt wirden, ohne eine ange-
messene Regelung flr Interessenkonflikte vorzusehen.

Die Europdaische Burgerbeauftragte erklarte, dass es ihr wegen der
Mangel, welche die geltende Rahmenregelung und das Register aufwie-
sen, nicht moglich gewesen sei, die Zusammensetzung einzelner Exper-
tengruppen angemessen zu uberprifen.

Obwohl sie eine Reihe von positiven Ansatzen registrierte, bestand da-
her nach Ansicht der Blrgerbeauftragten ein erheblicher Bedarf an Ver-
besserungen in diesem Bereich.

Sie unterbreitete der Kommission aus diesem Grunde insgesamt 22
Verbesserungsvorschlage, von denen hier nur die wohl wichtigsten zu-
sammengefasst werden sollen:

(1) Erforderlich sei eine rechtlich verbindliche Rahmenregelung, die ein
Gebot zu einer ausgewogenen Zusammensetzung der Expertengruppen
und das Erfordernis enthélt, fir jede Expertengruppe festzulegen, was
Ausgewogenheit im Hinblick auf diese Gruppe bedeutet. Zudem sollten
allgemeine Kriterien fir die Unterscheidung zwischen Interessen wirt-
schaftlicher Natur und solchen nichtwirtschaftlicher Natur aufgestellt
werden.

(2) Die Kommission solle fir jede Expertengruppe eine Aufforderung zur
Einreichung von Bewerbungen vero6ffentlichen.

(3) Die Kommission solle die im Transparenzregister verwendeten Kate-
gorien auch zur Einteilung von Mitgliedern in Expertengruppen verwen-
den.

(4) Fur jedes Mitglied, das als individueller Experte ernannt wird, solle

die Kommission einen ausreichend detaillierten Lebenslauf und eine In-
teressenerklarung veroffentlichen.
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2. Die Stellungnahme der Kommission
Die Kommission unterbreitete ihre Stellungnahme am 29. Mai 2015.%

In ihrem Schreiben bekraftigte die Kommission, sie sei ,fully committed
to a balanced representation of relevant areas of expertise and areas of
interest in expert groups and to high standards of openness, ethics, and
transparency as regards their composition and work*.

Die Kommission aul3erte sich zudem zu den meisten der von der Bir-
gerbeauftragten vorgelegten Verbesserungsvorschlagen.

Ich werde mich auch hier auf die oben erwahnten wichtigsten Punkte be-
schranken.

(1) Die Kommission machte geltend, die Rahmenregelung aus dem Jah-
re 2010 funktioniere in zufriedenstellender Weise. Etwaige Probleme lie-
Ren sich auf Einzelfallbasis |6sen. Die Kommission fiihrte aus, sie halte
es daher nicht fir angemessen, neue Regeln einzufihren, die keinen
Mehrwert mit sich bringen wirden. Was den kritischen Hinweis der Bur-
gerbeauftragten betraf, die geltende Regelung sehe vor, dass die Kom-
mission sich lediglich im Rahmen des Mdglichen (,as far as possible®)
um eine ausgewogene Zusammensetzung der Expertengruppen bemu-
hen misse, machte die Kommission geltend, dies erlaube es, moégliche
besondere Umstande oder Schwierigkeiten im Einzelfall zu bericksichti-
gen. Die Kommission gab zu bedenken, dass nicht vorhersehbar sei, wer
sich auf eine Ausschreibung hin bewerben wirde. Zudem wiurde ein
Versuch, Definitionen aufzustellen, konzeptuelle Probleme (,conceptual
problems*) aufwerfen. Es gabe auch keine Gewahr, dass sich solche De-
finitionen in der Praxis bewahren wrden.

Die Kommission fuhrte aus, es sei besser, das Auswahlverfahren trans-
parenter und inklusiver zu gestalten, insbesondere indem in den Auffor-
derungen zur Einreichung von Bewerbungen klar beschrieben werde,
welche Expertise und Interessenvertretung verlangt werde.

(2) Die Kommission stimmte zu, grundséatzlich fur jede Expertengruppe
eine Aufforderung zur Einreichung von Bewerbungen zu verdffentlichen
und eine Frist von 4 Wochen flr Bewerbungen vorzusehen.

% http://www.ombudsman.europa.eu/en/cases/correspondence.faces/en/60019
/ntml.bookmark
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(3) Die Kommission wies darauf hin, dass sich das Transparenzregister
und das Register der Expertengruppen deutlich unterschieden. Gleich-
wohl stimmte die Kommission zu, die im Transparenzregister verwende-
ten Kategorien auch fur die Zwecke des Registers der Expertengruppen
zu verwenden, wo dies angebracht (,appropriate”) sei.

(4) Was die Frage der Transparenz betrifft, wies die Kommission darauf
hin, dass neue Regeln fir den Umgang mit Interessenkonflikten in Vor-
bereitung seien. Die Kommission bereite zudem ein Formular vor, auf
dem Interessenkonflikte zu deklarieren sein werden, sowie eine Anlei-
tung zum Ausfullen dieses Formulars. Die ausgefillten Formulare wiir-
den Uber das Register der Expertengruppen offentlich zuganglich ge-
macht werden, allerdings vorbehaltlich der Bestimmungen tber den Da-
tenschutz.

Anstatt eine jahrliche Vorlage zu verlangen, werde die Kommission vor-
sehen, dass Experten die Kommissionsdienststellen zu informieren ha-
ben, sobald eine Anderung in ihren Verhaltnissen eintritt. Die Experten
wirden dann das entsprechende Formular neu ausfillen missen.

Die Kommission fugte hinzu, dass sie den Europaischen Datenschutz-
beauftragten bereits im Februar 2015 zu diesen neuen Regeln fir den
Umgang mit Interessenkonflikten konsultiert und von diesm im April 2015
eine Reihe von Empfehlungen erhalten habe.

Was die Zuganglichkeit von Dokumenten zur Arbeit der Expertengrup-
pen betrifft, flhrte die Kommission aus, dass die derzeitige Praxis fortzu-
fuhren sei. Die Vertraulichkeit der Beratungen von Expertengruppen sei
wichtig. Die Kommission wies noch einmal darauf hin, dass die Mdglich-
keit besteht, im Einzelfall von dieser Vertraulichkeit Abstand zu nehmen.

VI. Ausblick
Die Stellungnahme der Kommission wurde in der Offentlichkeit kritisch
aufgenommen. Es ist nun an der Europaischen Blrgerbeauftragten, die-

se Stellungnahme zu prifen und zu entscheiden, wie weiter zu verfahren
ist.

143



Nevena Nasti ¢ Dragutinovi ¢
Commissioner for Information of Public Importance and Personal Data
Protection

State-Owned Companies and Freedom of Information

INTRODUCTION

When we talk about freedom of information, it seems that there is no
doubt in the right to freedom of information and availability of the right to
access to information of public importance provided by government
bodies, more specifically covering: the National Assembly, the President,
the Government, ministries and bodies comprised within them or the
external ones. However, when we consider businesses and companies,
either those founded by the state, or those who have been entrusted with
public authorities, it seems as if there is a certain dilemma. The causes
are multiple, but the ones that are launched most often (usually the
companies themselves launch them, so as the advocates promoting
equality in running a business on the market between such companies
and private companies that have no similar obligations) are the following:
market freedom, equal competition with respect to private companies,
secrecy of business information, managers’ full freedom to decide on
and recruit personnel, etc. In all these cases, deliberately or not, it has
been forgotten that exactly in such companies freedom of information
and transparency of work is something that is the basic postulate for
prevention of corruption, political and party privileged status, prevention
of misspending and/or redirecting of the state capital into areas that do
not represent the interests of citizens.

LAW ON FREE ACCESS TO INFORMATION OF PUBLIC
IMPORTANCE

The Law on Free Access to Information of Public Importance was
enacted in the Republic of Serbia in 2004, and with the Act amendments
made in 2007, 2009 and 2010 it has been in use for eleven years
already. According to the right to information of public importance
ranking made by two internationally recognized organizations, the
Spanish Access Info Europe and the Canadian Centre for Law and
Democracy, the Serbian Law on Free Access to Information of Public
Importance has been rated as the best law in that field in the world.
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The basic concept making this Law highly ranked is primarily the extent
of comprehensiveness of implementation which is compulsory for all
forms of the state authority — legislative, judiciary and executive. Then,
the absence of absolute and a priori given exemptions from free access
to information of public importance and introduction of reconsideration of
exemptions in each particular case through the public interest test by
which the public authorities weigh the prevalent interest between the
applicant’s and the public interest in disclosure of information and the
damage that might occur if a free access to the requested information
would be enabled in the particular case. Furthermore, one of the
significant characteristics of this Law is setting a relatively simple
procedure through which one can exercise the right to access
information of public importance and an efficient rights protection system
by an independent authority, as well as the fact that there are no
limitations for the reuse of already obtained information.

This Law also contains a specific concept of a proactive publishing of
information, therefore, the public authority is responsible to publish an
integral document containing all important data referring to its work on its
internet page — the so called Directory, as well as to keep information
updated on year basis. In addition to the basic data on the public
authority (name, address, organizational structure and authorized
persons) this document, among other things, must contain a description
of the rules concerning transparency of work, description of powers and
actions there under, a review of data on services rendered, data on
revenues and expenditures, public procurements, state aid, paid
salaries, wages and other incomes, data on the instruments of labor,
data on storing information mediums, types of information the
government body possesses and types of information it allows access to,
as well as information on submitting a request for access.

The Commissioner publishes and updates a guidebook with practical
instructions for an efficient exercise of the right to access information in
Serbian and other languages officially used in the Republic of Serbia and
issues instructions for Directory writing and publishing.

The Law has been very well accepted by citizens who understood that in
the procedure before the Commissioner they could enforce their right to
access information of public importance, while on the other hand, the
public authorities obviously still deal, not adequately enough, with their
requests what is best demonstrated by the graph of the number of
complaints in  the period from 2005, with 345 of them, to 2014, when
their number considerably increased to 3,929.
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Chart 1 — Overview of the number of complaints 2005-2014 in the field of
access to information

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

COMMISSIONER'S COMPETENCE REGARDING ACCESS TO
INFORMATION OF PUBLIC IMPORTANCE

The Commissioner for Information of Public Importance and Personal
Data Protection is an autonomous government body appointed by the
National Assembly and independent in executing its competences. The
Commissioner provides for data protection as a second-instance
authority. Commissioner’s decisions are binding, final and enforceable,
and are subject to judicial control.

In executing these competences, the most significant powers of the
Commissioner under the Law on Free Access to Information of Public
Importance are to:

e Consider complaints against the decisions of public authorities that
violate the rights regulated by the Law on Free Access to Information
of Public Importance and complaints resulting from the public
authority’s failure to act under the applicant’s request for information
or because the applicant’s right to information has been otherwise
rendered impossible;

e Monitor the respect of obligations by the public authorities regulated
by this Law and report thereof to the public and the National Assembly
and propose to public authorities measures to be taken to improve
their work;
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» Undertake necessary measures to train employees in government
agencies and bodies and to inform the employees of their obligations
regarding the rights to access information of public importance with
the aim of an efficient implementation of this Law;

» Exercise the right of access to and inspection of any information
medium referred to by this Law;

e Since 2008, under the Law on Personal Data Protection, the
Commissioner has been competent for personal data protection.

Under the Law on Personal Data Protection, the Commissioner’s powers
to inspect each information medium are partly restricted, so that for
certain classified information the Commissioner needs a security
clearance certificate issued by the Office of the Council for National
Security and Classified Information Protection. Based on the decision of
this body, the Commissioner is issued with a certificate and thereby
established the right of access to classified information of the highest
level of secrecy — “state secret”. The Law stipulates that based on the
Commissioner's ruling made in the procedure upon an appeal in
accordance with the Law on Free Access to Information of Public
Importance, an authorized person of the public authority shall revoke the
secrecy of information, i.e., the secrecy of a document containing a
classified information and shall enable the applicant’'s right to access
information to be enforced.

OBLIGATION TO ACT IN ACCORDANCE WITH THE LAW ON FREE
ACCESS TO INFORMATION OF PUBLIC IMPORTANCE

According to the Serbian Law on Free Access to Information of Public
Importance, the status of public authorities subject to this Law
implementation is acquired based on one of the following criteria: way of
founding, way of financing and granting of public powers, consequently
we can talk about

1. A state-founded public authority

2. An entirely or predominantly state-financed public authority, and

3. A public authority entrusted with public powers.

1. The first group includes authorities in a narrower sense: the National
Assembly and the President of the Republic of Serbia, the Government,
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ministries, administrative authorities  within  ministries, special
organizations, courts, prosecutors’ offices, attorneys’ offices,
Constitutional Court, the National Bank of Serbia, etc., and also territorial
autonomy authorities and local self-government units.

2. The second group includes legal entities founded or financed entirely
or mainly by the state, to wit, a government body, which is practically a
term implying public enterprises and institutions that have not been
entrusted with the exercise of public powers under the Law and here
belong all public enterprises whose founder can be the Republic, the
Autonomous Province, local self-governments, agencies founded by
cities, towns, municipalities, etc.

3. The third group of public authorities includes organizations entrusted
with the exercise of public powers such as: enterprises, institutions,
organizations and individuals that have been entrusted with the exercise
of such public powers under the Law (centers for social work, schools,
faculties, some republic public enterprises expressly entrusted with the
exercise of public powers under the Law, such as the Serbian Business
Registers Agency or the Privatization Agency, etc.). In addition to the
aforementioned organization entrusted with the exercise of public
powers, the public authorities can also be associations, e.g. such as the
Automobile and Motorcycle Association of Serbia (AMSS), entrusted with
public powers. Similarly, we can mention, as an interesting example, the
Belgrade Stock Exchange JSC from Belgrade, which is a joint stock
company with a majority of private stock capital. Nevertheless, in
accordance with the Law on Capital Market, the Belgrade Stock
Exchange has been entrusted with public powers that apply to admission
of securities for trading on the market, listing, temporary suspension of
trading and exclusion of securities from the market, and ipso facto it
belongs to the authorities in a larger sense, therefore it is liable to give
out information of public importance to the applicants who requested
them, absolutely taking care of personal data protection.

The Law on Public Enterprises defines the concept of a public enterprise
as an enterprise founded by the Republic of Serbia, the Autonomous
Province or a local self-government unit, carrying out an activity of
general interest. Activities of general interest are regarded as activities of
strategic significance for the Republic of Serbia and they are defined by
separate laws.

An activity of general interest can be carried out by corporations whose
founder is the Republic of Serbia, the Autonomous Province or a local
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self-government unit, when the relevant organ entrusts them to carry out
such activity, where such companies, namely entrepreneurs, have an
identical position as public enterprises while performing activities of
general interest.

In compliance with the above said, the Law on Free Access to
Information of Public Importance is also applied to public companies
founded by the state, to wit, a government body. All these companies are
treated as public authorities and they are liable to make the information
they possess accessible to citizens and other persons requesting them.

Wishing to help the applicants requesting information, the Commissioner
made a Catalogue of Public Authorities in line with the Law on Free
Access to Information of Public Importance. The Catalogue is available
on the Commissioner’'s webpage and currently contains about 11,000
entities viewed as public authorities. The number of public authorities is
variable, and the Catalogue is updated regularly. The Catalogue is not of
a constitutive but of informative character and each possible disputable
status of a certain public authority from the perspective of public powers
Is checked in the procedure instigated upon appeal.

The standing of the existing Law on Free Access to Information of Public
Importance is such that it compels the state-owned companies to allow
access to information of public importance created during their work or
related to their work, and not only in the part in which these enterprises
implement their public powers. An issue of justifiability of such standing
of the Law has been raised in practice so as the need to change it,
starting precisely from comments that the state-owned companies have
been brought to an unequal position as compared to competitive
companies that are under no obligation to provide free access to
information of public importance. This issue is interesting since private
companies are not subject to obligation to present information under the
Law on Free Access to Information of Public Importance. Nevertheless,
these entities too can be under the magnifying glass of the public if in the
matter are information i.e., documents in possession of a public authority
which was deciding on some of the rights and obligations of those
entities in due exercise of its public powers. However, such information,
by their character, may represent information of public importance, and
that is assessed in each particular case.
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PROBLEMS IN APPLYING THE LAW TO STATE-OWNED
COMPANIES

Out of the total number of complaints lodged in 2014, amounting to
3,929, 650 complaints against the state-owned companies were filed
with the Commissioner, which represents around 16,5%. However, what
is the cause of concern is the relationship of these companies towards
the obligations under the Law. Out of 541 cases that have been decided
and/or ruled so far, complaints were founded in 93% of cases. Among
these, in 205 cases the Commissioner did not have to make a formal
decision ordering a company to give information, because the company,
after the first intervention of the Commissioner, that is the request for
explanation, would give previously withheld information to the applicant
requesting it. In 297 cases, the Commissioner had to make a decision
ordering a company to give information. Although the Commissioner’s
decisions are final, binding and enforceable under the Law, the state-
owned companies the decisions referred to did not act upon them in 113
or 38% of cases.

A figurative indicator of the state-owned enterprises’ behavior towards
obligations under the Law is the percentage of efficiency of the
Commissioner’s interventions regarding complaints against the state-
owned companies vis-a-vis the efficiency of interventions with all public
authorities subject to the implementation of the Law, as well as the
number of failures to obey decisions, i.e. to carry out the Commissioner’s
orders made in procedures upon complaints lodged due to violation of
the right to access information. That percentage of the efficiency of the
Commissioner’s interventions in relation to all public authorities is around
93%, whereas regarding the state-owned companies it is only 77%.
Consequently, the percentage of the Commissioner's unproductive
interventions related to all public authorities is slightly above 6%, while
related to the state-owned companies it is no less than 23%. Besides, in
more than 60% of cases with respect to all public authorities, the
Commissioner’s intervention has been positively ended as early as after
the request for explanation upon the complaint and there was no need
for the Commissioner to formally order the submission of information. On
the other hand, that percentage is considerably lower as regards the
state-owned companies and is less than 40%.

The most expressive is the percentage of a failure to carry out an order
with respect to the number of decisions taken by the Commissioner,
ordering the state-owned companies to make information accessible to
the public, i.e. applicants, which amounts to 38%. This shows that more
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than one third of the Commissioner’s decisions, i.e. orders have not been
carried out by these companies in spite of the fact that those decisions
are final, binding and enforceable under the Law and that withholding of
information and a failure to proceed according to the Commissioner’s
ruling are sanctioned as an offence. The percentage of unsatisfied
decisions is around 20% at general level.

Information withheld from the public by the state-owned companies refer
to the following: financial statements, state-guaranteed credit
indebtedness, amounts of received budgetary resources, contracts of
public procurements of equipment, works and services, contracts of
business cooperation, donations to media and other entities/persons,
sponsorships, entertainment allowance, incentives, etc.

The most common reasons for lodging complaints against the state-
owned companies with the Commissioner are a total disregard for
requests, i.e., a failure to get whatever answers. In cases where
applicants’ requests were rejected, the following reasons were
mentioned: secrecy of information or documents (48%), then, misuse of
the right by the applicant (20.8%), and, in the third place, the reason was
violation of the right to privacy of a person such information referred to
(14.5%), as well as other reasons (16.6%).

Chart 2 — Reasons for rejecting requests by applicants

m Confidentiality of information or
documents

Abuse of the right by the applicants

Violation of the right to privacy of the
person the information pertains to

Other reasons

EXAMPLE

Particularly extreme are the cases where some of these enterprises
refused to acknowledge that the Law was applicable on them. Such
examples in the Commissioner’s practice are many, but as one of more
Interesting is the case of a telecommunications company Telekom Srbija
a.d. Belgrade, which is a very important and profitable Serbian company
with the highest number of unexecuted rulings. In the appellate
procedure held before the Commissioner for free access to information
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of public importance, Telekom Srbija has been contesting the complaints
by applicants requesting information, stating that it is not bound to act
under the Law on Free Access to Information of Public Importance, that
this Law does not refer to Telekom Srbija because that company does
not have public powers, that it was founded for acquisition of gain and
that it has been operating on several markets, and that it has no status of
a public authority. The arguments of this company are that it is not liable
under the Law on Free Access to Information of Public Importance, that
other companies operating on the communications market like Orion,
SBB, Telenor, VIP and others, which have the same powers to do
business as Telekom Srbija are not liable under this Law. Furthermore, it
was founded neither by the state nor by a government body but by the
Public Enterprise for Postal Services and it has not been statute-
entrusted with public powers. This enterprise has also referred to the
Law on Electronic Communications and pointed that binding only one
among a number of operators issued with licenses and certificates on the
competitive market for electronic communications would damage the
principle of equality in doing business, competition on the electronic
communications market, and that this Law was lex specialis in this
particular case.

Ruling in the cases upon complaints against Telekom Srbija, the
Commissioner asserted that Telekom Srbija was liable under the Law on
Free Access to Information of Public Importance and that it had the
status of a public authority on the grounds of the way it had been
founded. Namely, the Commissioner assumed that the state was the
founder of the Public Enterprise for Postal Services within whose system
Telekom had operated as an organizational part which subsequently
separated as an autonomous enterprise, implying that the state was the
founder of this enterprise and that it had been exercising founding rights
as it was still a majority owner of Telekom with more than 50% in the
capital stock.

Telekom Srbija a.d. was opposing such Commissioner’s attitude before
the court and kept refusing to implement the Law even after the Supreme
Court and Administrative Court dismissed its several claims and in each
of those cases confirmed the Commissioner’s attitude that on the ground
of founding and exercising founding rights by the Government of the
Republic of Serbia, Telekom Srbija had the status of a public authority.
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CHALLENGES

It is obvious from the above-mentioned facts that there is a lack of
liability regarding the implementation of the Law on Free Access to
Information of Public Importance to the state-owned companies, which
refers primarily to the state-owned companies’ failure to act upon the
applicant requesting information within the time prescribed by the Law,
failure to execute the Commissioner’'s decision, failure to publish the
information which fall within legal obligation and to publish them on a
proactive basis.

It is quite certain that a consistent implementation of the rules on liability
for infringement of the Law would contribute to establishing a more
appropriate relation towards the execution of the Commissioner’s order
and other commitments under the Law by the state-owned companies.
An additional problem is nonfunctioning of liability mechanism for the
infringement of the Law, since the Commissioner has no power to
request instigation of offence proceedings for misdemeanors occurring
through the failure to implement the Law. Likewise, the prescribed
mechanisms for the provision of the Commissioner’s ruling enforcement
do not function, and they are within the Government’s competence.

Considering all mentioned problems and having in mind the promotion
and a more efficient implementation of the Law, the Commissioner has
initiated amendments to the Law on Free Access to Information of Public
Importance, which, in one part, would refer to the state-owned
companies in a manner defining more clearly the notion of public
authorities under Article 3 of the Law, thus that the circle of entities for
which this status is established would be extended, assuming that in
reality there exist or have been established new categories of entities
that have significant public powers and which have not been subject to
the implementation of the Law, or other entities that have not been
entrusted with public powers even though they have them based on
contracts, deeds of incorporation or other instruments of the authority (for
example, utility services).

Moreover, the aforementioned amendments would state precisely the
issue of the scope of information that should be provided by the entities
that carry out some activities of general interest or have public powers or
are financed by other authorities. We are talking about associations or
entities in private ownership, which, in addition to the information of
undoubtedly public importance, also have a lot of information that have
no connection whatsoever with the performance of a public work or
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funding from public resources. It has been provided for such entities to
have the property of a public authority and liabilities with respect to those
pieces of information that refer to the performance of a public work
and/or funding from public resources, rather than all information in their
possession.

The provisions of the Law concerning proactive publishing of information
would be also improved, to contribute to a better and easier enforcement
of the right of the public to know, and with the amendments to the
provisions of the Law with respect to the circle of entities/authorities to
which this liability refers, as well as the obligation to present the annual
report and to train the employees would enable more efficient measures
that can be taken by the Commissioner in relation with publishing of up-
to-date information.

CONCLUSION

From the all aforementioned, we think that the freedom of information is
a key to the achievement of transparency of the state-owned enterprises’
work, as well as one of the forms to control their work, resulting in the
prevention of corruption and rationalization of expenditure in those
companies. Specific requests filed by applicants mostly referring to
access to contracts and other instruments these companies conclude,
make and issue to third parties (economic and business agreements,
contracts of employment and service contracts for temporary and
occasional jobs, etc.), spending of funds for designated purposes or
misuse of funds provided for by financial plans of those companies,
public procurements, etc., represent a noteworthy aspect of control and a
form of the suppression of corruption in such companies and of the care
of assets and economical business operations therein. If we take into
consideration that the participation of these companies in the gross
national wealth has a high percentage, we can comprehend the
importance of this aspect of control of their work. In that respect, the Law
on Free Access to Information of Public Importance has substantially
opened the door to the public to consider the work of the state-owned
companies, which had been the sacrosanct bastions that had a free use
of the state property and ipso facto were one of the major bases and a
lever of political power of the ruling party. Thenceforth, the ruling party,
positioning its folk to lead such companies, without public view and
qguestions, had a free use of considerable state resources. In that
respect, the anticorruption aspect of this Law is undisputable. Besides,
there is another important reason contributing towards providing the
public with a free access to information of public importance that refer to
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the work of public authorities, specifically, grants that the government
gives to these companies, which completely justifies the right of access
to these enterprises’ work.

Arguments against freedom of information in the state-owned companies
in a larger sense are negligible in relation to arguments for. When we talk
about the difficulties in implementation of the Law and providing of the
right to free access to information of public importance, they can be
overcome through tightening of a penal policy, making it possible for the
Commissioner to lodge charge sheets against irresponsible state-owned
companies, then, through rational staff organization, training of persons
in charge of access to information of public importance in those
companies, as well as by enhancing the proactive and prompt publishing
of information that will enable, in addition to monitoring of current
tendencies and pressing requests, a complete and timely fulfillment of
obligations towards applicants. It should be remembered that
transparency of work of an entity, even when private companies are in
the matter, represents a guarantee of stability and economic power of
any company that has nothing to hide from the public and that openly
presents its activities, and all these are undeniably necessary when we
talk about state-owned companies. The statutory mechanism, so-called
the public interest test, which implies assessing the interest between
the right of the public to know and companies’ legitimate business
interests is a guarantee that a fair balance will be found between these,
sometimes confronting interests.

Therefore we do have any doubts that the answer to the dilemma -
Freedom of information and economy — Worlds apart? — No, not at all!

Belgrade, 25, May, 2015.

Nevena Nasti¢ Dragutinovic
Senior Adviser
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Dr. Anselm Brandi-Dohrn
Deutsche Gesellschaft fur Recht und Informatik e. V.

Schlusswort

Mir fallt die ehrenvolle Aufgabe zu, die Schlussworte zu sprechen, was
nach einer so dichten, mit Diskussionspunkten und zahlreichen Anre-
gungen und Denkanstdl3en gespickten Veranstaltung nicht leicht fallt.

Das Internationale Symposium der LDA Brandenburg begleitet seit Er-
lass der gesetzlichen Regelungen zur Informationsfreiheit und zum Zu-
gang zu Informationen kritisch und vor allem rechtsvergleichend die Um-
setzung der Europaischen Richtlinien in verschiedenen Mitgliedstaaten.
Es hat sich im Verlauf dieser Veranstaltung gezeigt: Diese Veranstaltung
ist nicht nur eine Institution geworden, sie ist auch ein einmaliges Forum
zum Austausch auf rechtsvergleichender Ebene zwischen den EU-
Mitgliedstaaten und sogar dariber hinaus. Wenn wir uns die Teilnehmer
ansehen — so zum Beispiel aus Norwegen, Montenegro, aus der
Schweiz —, dann hangt das teilweise sicherlich mit dem autonomen
Nachvollzug von EU-Bestimmungen in Landern auf3erhalb der EU zu-
sammen; teilweise aber auch damit, dass es sich offensichtlich um eine
Problemstellung handelt, die all unsere demokratischen Systeme Uber
die EU hinaus grundsatzlich beschatftigt. Das ist umso wichtiger, als auch
die heutige Veranstaltung gezeigt hat, wie divergierend die Umsetzung
dieser Richtlinien schon innerhalb der EU ist und wie sehr es daher aus
unserer Sicht notwendig ist, sich auf ganz personlicher Ebene im Rah-
men einer solchen Veranstaltung ein Netzwerk zu schaffen, in dem man
auch einmal auf dem ,kleinen Dienstweg“ Probleme, Anfragen, Ausle-
gungsgrundsatze mit parallelen Behtérden anderer Mitgliedsstaaten ab-
stimmen — oder vielleicht auch nur dortige Losungsansatze abfragen —
kann.

Das heutige Generalthema ,Informationsfreiheit und die Wirtschaft —
zwei Welten?“ hat nach meiner personlichen Einschatzung diese Diver-
genzen und Umsetzungsdefizite geradezu exemplarisch gezeigt. Wenn
wir aus Schottland erfahren, dass die Entscheidung, welche Aktivitaten
eines privaten Unternehmens als public function — wir wirden das viel-
leicht als Daseinsvorsorge Ubersetzen — anzusehen sind, dass diese
Entscheidung letztlich von der offentlichen Hand getroffen wird, dann
liegt die Frage nach dem Risiko von Interessenkonflikten nattrlich nahe.
Und wie lasst sich der derzeitige Stand der praktischen Umsetzung mit
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den effet-utile-Grundsatzen des Europaischen Gerichtshofs in Uberein-
stimmung bringen? Dann mussen wir aus Norwegen — noch nicht einmal
ein EU-Land — erfahren, dass dort im Rahmen der nicht gebotenen Um-
setzung Umweltinformationen viel weitgehender abgefragt werden kon-
nen als innerhalb der EU. Ja sogar, und das fand ich personlich sehr in-
teressant, der Interessierte Informationen auch innerhalb der supply
chain abfragen kann oder diese Anfrage zumindest durchgereicht wer-
den muss. Da mussen wir uns fragen, warum wir uns von einem Nicht-
EU-Land vormachen lassen muissen, wie man dem Geist eines Geset-
zes nachlebt. Desgleichen in Serbien und Bulgarien — hier zeigt sich ein
Befund, den wir schon in den Veranstaltungen der letzten Jahre festge-
stellt haben: Offensichtlich ist jenseits des ehemaligen ,Eisernen Vor-
hangs” das Verstandnis dafir viel starker als im ehemaligen Westen,
dass Offenheit und Transparenz, das Offenlegen von Informationen, ein
grundsatzliches Bedirfnis innerhalb einer demokratischen Ordnung ist.
Und dem stellen wir die Situation in Deutschland gegentber — hier hat
Herr Rechtsanwalt Partsch besonders pragnante und stof3ende Beispiele
der (mangelnden) Umsetzung der Informationsfreiheitsrechte in Deutsch-
land dargestellt. Es ist uns klar geworden, dass die derzeitige Formulie-
rung jedenfalls der deutschen Gesetze einen erheblichen Spielraum fir
eine sehr engherzige Auslegung des Anspruchs auf Informationszugang
|asst.

Welchen Schwierigkeiten sich sowohl betroffene Unternehmen wie die
beteiligten Behdrden gegenlubersehen koénnen, hat uns das Branchen-
beispiel der pharmazeutischen Industrie gezeigt, insbesondere der Um-
gang mit sensiblen Daten rund um klinische Studien. Hier zeigt sich aus
meiner Sicht einer der fundamentalen Webfehler jedenfalls in der deut-
schen Umsetzung oder praktischen Anwendung des EU-Rechts — das
strikte und ohne Ermessen durchzusetzende Verbot, Betriebs- oder Ge-
schaftsgeheimnisse von Dritten offenzulegen, flhrt dazu, dass die ange-
fragte Behorde schon grundsatzlich dazu angehalten wird, auf die bloRRe
Behauptung eines Geheimhaltungsinteresses hin die Herausgabe der
Informationen zu verweigern — schliel3lich kann die Behorde ja auch
schwer (jedenfalls deutlich schwerer als das betroffene Unternehmen)
einschatzen, ob und in welchem Umfang eine solche Information tat-
sachlich schitzenswert ist. Dieses Dilemma wird verstarkt, weil die Gber
den Informationszugang entscheidende Behoérde in Deutschland — an-
ders als ein Richter — in vollem Umfang einer Rechtmaligkeitskontrolle
mit Schadensersatzsanktionen unterliegt. Die Behdrde haftet unbe-
schrankt, wenn sie Geschaftsgeheimnisse unerlaubt offenbart, der Rich-
ter nicht — also Uberlasst die Behorde die Entscheidung dem Gericht.
Das ist theoretisch betrachtet eine wirtschatftlich sinnvolle Entscheidung,
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aber sie entspricht nicht dem Geist des Gesetzes. Besonders kritisch
wird die Situation in solchen Branchen, die einerseits rechtlich stark re-
guliert und — ich will es einmal neutral formulieren — prozessaffin sind
und bei denen andererseits die Preisgabe der Informationen oder Daten
potenziell zu hohen Schaden fuhren kann. Das trifft sicherlich auf klini-
sche Daten und die pharmazeutische Industrie zu. Wer mag es dem ein-
fachen Sachbearbeiter einer Behtrde verdenken, wenn er dieses Haf-
tungsrisiko scheut — sowie einen eventuellen Vermerk in seiner Perso-
nalakte: ,Hat leider seine Behérde in den Ruin getrieben”.

Was heildt das fur uns? De lege ferenda muss vor allem fiir den Bereich
der Geschéaftsgeheimnisse eine Enthaftung der Behotrden vorgesehen
werden. Wenn die Behorde eine Auskunft erteilt, dann haftet sie nicht,
aul3er sie wusste positiv, dass sie zu der Auskunft nicht verpflichtet war.
Das klingt revolutionar, ist es aber keineswegs, sehen Sie sich einmal
8 101 Abs. 6 des Urheberrechtsgesetzes an. Dort haben wir eine nahezu
identische Regelung schon vorgesehen und zwar fir den Fall der Provi-
der, die die Netzzugangsdaten des potenziellen Urheberrechtsverletzers
an den potenziellen Urheberverletzten herausgeben. Solche Regelungen
gibt es dort, damit ein Unternehmen wie z. B. die Telekom nicht haftet,
wenn aufgrund einer irrtiimlichen Herausgabe der falschen Zugangsda-
ten (der falschen TK-Daten) der angebliche Verletzer einem nicht ge-
rechtfertigten Prozessrisiko gegentbersteht.

De lege lata bleibt uns nur, uns innerhalb und auf3erhalb der EU zu ver-
netzen und Uber die jeweilige Praxis in der Umsetzung der Richtlinien
auszutauschen. Dazu, meine Damen, meine Herren, dient dieses Sym-
posium, dessen Mitveranstalter zu sein eine Ehre fir die DGRI ist. Die
Deutsche Gesellschaft fir Recht und Informatik, die als think tank ftr IT-
Recht in Deutschland — Eigenwerbung — allen offensteht, die an einem
wissenschaftlichen Austausch zum IT- und Datenschutzrecht interessiert
sind, beobachtet die Entwicklung der Umsetzung dieser Richtlinien mit
einer gewissen Beunruhigung und foérdert daher diesen rechtsverglei-
chenden Austausch nach Kraften. Meine Damen und Herren, auch inso-
weit ist allerdings Transparenz geboten: Die DGRI ist Mitveranstalter,
aber die Organisation der Veranstaltung liegt allein in den Handen der
LDA Brandenburg und dort insbesondere in den Handen von Frau Hart-
ge und Herrn Miller, denen ich hiermit im Namen der DGRI und, ich
nehme an, aller Teilnehmer meinen herzlichen Dank ausspreche. Mir
bleibt nur, Ihnen eine gute Heimreise mit inspirierenden Gedanken und
Ldsungen zu winschen und ich hoffe, sie tragen auch im nachsten Jahr
zur anregenden Diskussion in unserem rechtsvergleichenden Austausch
bei.
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