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Einleitung

A. Hintergrund

Der Antagonismus zwischen dem Interesse an der Offentlichkeit staatlichen und
privaten Wissens und dem Interesse an dessen Geheimhaltung zieht sich durch
alle Bereiche des modernen Staats- und Rechtslebens.! Die Bevélkerung ver-
langt mehr und mehr Teilhabe insbesondere an staatlichen Entscheidungspro-
zessen. Als zentrale Grundlage fiir diese Entscheidungsprozesse dienen Infor-
mationen, iiber die staatliche Instanzen verfiigen. Diese Informationen zeichnen
sich durch grof3e Vielfalt und eine besondere Organisation und Systematik aus,
was dazu fiihrt, dass die Bevolkerung besonderes Vertrauen in die Richtigkeit
staatlich verwalteter Informationen hegt.?

Die Informationen kdnnen vom Staat, insbesondere der Verwaltung, selbst
gesammelt oder von Privaten zur Verfiligung gestellt worden sein, gemein ist
ihnen jedoch, dass der Staat sie oft als wertvoll und schiitzenswert betrachtet.’
Aus diesem Grund sind staatliche Instanzen in vielen Féllen nicht bereit, die
systematisierten Informationen mit Privaten zu teilen, sei es aus staatlichen Si-
cherheitsinteressen, Effektivititsgesichtspunkten oder aus Riicksichtnahme auf
wirtschaftliche Interessen anderer Privatpersonen, die staatlichen Stellen diese
Informationen zur Verfiigung gestellt haben.* Die Moglichkeit, Wissen® zu-
riickzuhalten oder zumindest seine Verdffentlichung zu kontrollieren, garantiert
zunichst einen staatlichen Wissensvorsprung, der aufgrund seiner Exklusivitit
zu einem Machtvorsprung werden kann.® Die Allgemeinheit fordert hingegen
Zugang zu diesem Wissen ein, um staatliche Entscheidungsprozesse und Ent-

' Vgl. Kahl, in: Haratsch/Kugelmann/Repkewitz (Hrsg.), Verfassungswandel im Kom-
munikations- und Informationsstaat, S.21. Siehe zum Begriff der Offentlichkeit unten,
S.11ft.

2 Vgl. Schoch, NVwZ 2006, 872 (872); Trosch, Informationen des 6ffentlichen Sektors,
S. 18; siehe zur besonderen Bedeutung staatlicher Informationen S. 14 ff.

3 Der Begriff des Privaten bildet den Gegensatz zu Staat bzw. zur staatlichen Sphire, siehe
unten, S. 11.

4 Vgl. Schoch, NVwZ 2006, 872 ff.

5 Vgl. zur Unterscheidung zwischen Wissen und Information S. 14,

6 Arendt, Macht und Gewalt, S. 41 ff.; Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 182 ff.; Kahl,
in: Haratsch/Kugelmann/Repkewitz (Hrsg.), Verfassungswandel im Kommunikations- und
Informationsstaat, S. 13; Schoch, DOV 2006, 1 (1).
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scheidungen bewerten, beeinflussen und kontrollieren zu konnen, insbesondere
auch, um das Zusammenspiel staatlicher und wirtschaftlicher Akteure nachvoll-
ziehen zu kénnen.” Ziel ist es, durch einen freien Wissenszugang eine Wissens-
symmetrie zwischen Privaten und dem Staat herzustellen, die perspektivisch
zu einer Machtsymmetrie fiihren kann. Die Offentlichkeit, die Publizitit, von
Information ermdglicht diesen freien Wissenszugang.® Die Konstellationen ge-
winnen betrdchtlich an Komplexitit, wenn Private, die staatlichen Stellen In-
formationen zur Verfiigung gestellt haben, von einer Verdffentlichung in einem
Rechtsstreit, der zwischen der staatlichen Verwaltung und privaten Dritten ge-
fithrt wird, wirtschaftliche oder sonstige Nachteile, z. B. fiir Leben und Gesund-
heit, befiirchten.

Dass die Forderung nach Offentlichkeit in den letzten Jahrzehnten an Bri-
sanz gewonnen hat, hingt auch damit zusammen, dass durch das Internet in
einem zuvor unvorstellbaren Mafe Zugang zu Wissensbestinden und damit Of-
fentlichkeit in einem neuen Sinn moglich geworden ist.” Dies fiihrt dazu, dass
auch vermeintliche Reservatbereiche einer staatlichen Arkansphére auf immer
weniger Akzeptanz treffen, und zwar im internationalen MaBstab.!? Es wird
deutlich, dass aktive Teile der Bevolkerung immer weniger bereit sind, in einer
sich immer weiter digitalisierenden Welt mit zumindest theoretisch unbegrenz-
tem Zugang zu nahezu allen Informationen, Entscheidungen zu akzeptieren,
deren Findungsprozesse sich im Verborgenen abspielen. Die Diskussionen um
die Enthiillungen von Edward Snowden'! und die Internetplattform Wikileaks
geben davon ein beredtes Zeugnis. Das Freihandelsabkommen TTIP wurde
nicht zuletzt deswegen scharf kritisiert, weil es geheim verhandelt wurde.'> Auf
der anderen Seite werden jedoch Bestrebungen, bestimmte Vorgénge geheim
zu halten, ebenfalls deutlich. So werden zur Vorsorge gegeniiber internationa-
len terroristischen Aktivitidten Erkenntnisse von Nachrichtendiensten und deren
Geheimhaltung immer wichtiger.!3

7 Vgl. dazu BVerfGE 27, 71 (81f.). Zu sog. ,,informationsbasierten Konflikten im Ver-
waltungsrechtsschutz Schmidt-Afsmann, Kohdrenz und Konsistenz des Verwaltungsrechts-
schutzes, S. 157 ff.

8 Adler, DOV 2016, 630 (630).

9 So fiir Informationen Rossi, NVwZ 2013, 1263 ff.; Schoch, Informationsfreiheitsgesetz,
Einleitung, Rn. 14.

10 vgl. etwa die Internetplatform Wikileaks. Die Seite der Enthiillungsplattform ist online
abrufbar unter www.wikileaks.org (zuletzt abgerufen am 06.11.2018). Sieche zu den Informati-
onszugangsgesetzen im deutschen Recht S. 144 ff. und im englischen Recht S.269f.

11 Siehe hierzu die Ubersichtsseite des britischen Guardian unter http://www.theguardian.
com/us-news/edward-snowden (zuletzt abgerufen am 06.11.2018) und der Siiddeutschen
Zeitung unter http://www.sueddeutsche.de/thema/Edward Snowden (zuletzt abgerufen am
06.11.2018).

12 Vgl. Pernice, BuZW 2014, 521 (522); Reuf3, FAZ vom 19. Februar 2015.

13 Posser, in: Posser/Wolff, VwGO, §99, Rn.7; Rudisile, in: Schoch/Schneider/Bier,
VwGO, §99, Rn. 6¢c; Schmidt-AfSmann, Kohdrenz und Konsistenz des Verwaltungsrechts-
schutzes, S.250f.
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Auch fiir die Rechtsprechung stellt der Antagonismus von Offentlichkeit
und Geheimhaltung von Wissen ein Grundproblem dar. Dies beginnt schon
auf scheinbar technischer Ebene. Im Rahmen von grof3en gerichtlichen Verfah-
ren mit besonderem Medieninteresse reichen die Zuschauerbénke in der Regel
kaum aus. Fiir den sog. NSU-(Straf-)Prozess war das Bundesverfassungsgericht
gefordert, zur Frage des Zugangs und zu einer Art Sitzordnung im Prozesssaal
Stellung zu nehmen. !4

Uber die Fragen des faktischen Zugangs hinaus ist jedoch auch der ,,Kampf
um Wissen vor Gericht durch die Beteiligten hirter geworden.!> Dieser Kon-
flikt wird auch und gerade im Verwaltungsprozess deutlich.!® Grundkonzept des
Verwaltungsprozesses ist das gerichtliche Vorgehen des Privaten, sei es eine
juristische oder natiirliche Person, gegen Akte der staatlichen Verwaltung.!” Im
Rahmen dieser Prozessart treffen somit staatliche Geheimhaltungs- und private
Offentlichkeitsinteressen wie unter einem Brennglas aufeinander.!8

Erheblich an Komplexitit gewinnt das zu untersuchende Konfliktfeld durch
die Einbeziehung der mehrpoligen Verwaltungsstreitverhiltnisse.!” So sind
staatliche Behorden oft im Besitz von Informationen, die ihnen von Privaten,
etwa in einem Genehmigungsverfahren, zur Verfiigung gestellt wurden. Wenn
es sich dabei um Betriebs- und Geschéftsinformationen handelt, kann deren
Offenlegung, beispielsweise im Rahmen der Drittanfechtung einer Genehmi-
gung, mit groflen wirtschaftlichen Nachteilen fiir den urspriinglichen Informati-
onsinhaber verbunden sein.?? Das dualistische Konfliktfeld zwischen staatlichen
Geheimhaltungsinteressen und privaten Offentlichkeitsinteressen wird um
die Komponente privater Geheimhaltungsinteressen ergénzt. Auch fiir diese
Problemlage spielt die Digitalisierung die Rolle einer Beschleunigerin. Um-
fang und Bedeutung der zur Kontrolle erforderlichen Wissensbestdnde haben
sich enorm erweitert. Wissen wird als Rohstoff des 21. Jahrhunderts be-
zeichnet.?! Unternehmen sind daher im wirtschaftlichen Konkurrenzkampf

14 vgl. hierzu BVerfG NJW 2013, 1293 ff.

15 Vgl. Schiily, ,,in camera“-Verfahren; Wolfshohl, ,in camera“-Verfahren und die Ar-
beiten von Linfen unter besonderer Beriicksichtigung des Telekommunikationsregulierungs-
rechts und Sawang unter Beriicksichtigung des Schiedsverfahrens: Linfen, Schutz von Unter-
nehmensgeheimnissen; Sawang, Geheimhaltung und rechtliches Gehor im Schiedsverfahren.
Vgl. zu den ansteigenden Zahlen von Verfahren mit Bezug zu sicherheitsdienstlich relevanten
Informationen in England: Green Paper, Justice and Security, Rn. 1.51.

16 Vgl. Schmidt-ABmann, Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes,
S.245ff.

17 Vgl. Schmidt-Afmann/Schenk, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, Einleitung, Rn. 1.

18 Vgl. Berg, FS Menger, 537 (555).

19 vgl. BVerfGE 115, 205 (233 ff.).

20 vgl. BVerfGE 115, 205 (233 ff.). Siehe dazu insbesondere die Ausfithrungen zum Son-
derverwaltungsprozessrecht unten, S. 121 ff.

21 So fiir Informationen Rossi, NVwZ 2013, 1263 ff.; Schoch, Informationsfreiheitsgesetz,
Einleitung, Rn. 14.



