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 (
St
ellungnahme
 des HmbBfDI
 zum Transparenzgesetz
) (
An 
den Vorsitzenden des Ausschusses für Justiz, Datenschutz und Gleichstellung der Bürgerschaft
Herrn Farid Müller
)

Sehr geehrter Herr Müller, 

auf Ihre Bitte zu einer Bewertung des von der Volksinitiative „Transparenz schafft Vertrauen“ vorgelegten Gesetzentwurfs darf ich wie folgt Stellung nehmen:

I. Einleitung 
Nach seiner Anlassdarstellung dient der Entwurf eines Transparenzgesetzes Hamburg (TGH-E) einer Fortentwicklung des mit dem HmbIFG vom 17. Februar 2009 verfolgten Anliegens, die Transparenz und damit die Akzeptanz des Verwaltungshandelns zu erhöhen. Bei dem Gesetzentwurf handelt es sich faktisch um eine Änderung des Hamburgischen Informationsfreiheitsgesetzes, die darauf abzielt, den Informationszugangsanspruch für Bürgerinnen und Bürger wesentlich zu erweitern. Eine besondere Bedeutung kommt dabei der Einrichtung eines Informationsregisters zu.

Der Entwurf sieht eine antragsunabhängige und damit für den Bürger niederschwellig zugängliche Informationsmöglichkeit durch die Errichtung eines Zentralen Informationsregisters vor. Dieser neue Ansatz zeichnet eine Entwicklung ab, die mit der Ersetzung des Amtsgeheimnisses durch eine beschränkte Aktenöffentlichkeit begann und nun in Richtung eines allgemeinen voraussetzungslosen Informationszugangsrechts gegenüber der öffentlichen Verwaltung verläuft.

Gleichzeitig öffnet das Transparenzgesetz den Anwendungsbereich des Informationsfreiheitsgesetzes, in dem es weitere Tatbestände einbezieht, Hürden gegenüber einem freien Zugang zu öffentlichen Dokumenten abbaut und informationsfreundlichere Abwägungsregelungen insbesondere zu konfligierenden Belangen, wie etwa Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen, schafft. Damit und mit weiteren einzelnen Änderungen beseitigt das Gesetz Unzulänglichkeiten des bisherigen Informationsfreiheitsgesetzes, die bereits in der Vergangenheit (Tätigkeitsbericht 2010/2011) von uns angemerkt wurden. 

Dreh- und Angelpunkt aus der Sicht des Hamburgischen Beauftragten für Datenschutz und Informationsfreiheit bei einer Auseinandersetzung mit dem Transparenzgesetz ist die Vereinbarkeit der Regelungen mit dem informationellen Selbstbestimmungsrecht Betroffener. Die Verabschiedung eines Transparenzgesetzes darf nicht dazu führen, dass Bürgerinnen und Bürger künftig befürchten müssen, mit ihren sensiblen personenbezogenen Daten, die sich in Akten und Dokumenten der Verwaltung befinden,  via Informationsregister in die Öffentlichkeit gezogen zu werden. Insoweit hat das Transparenzgesetz dem Schutz des informationellen Selbstbestimmungsrechts von Bürgerinnen und Bürgern angemessen Rechnung zu tragen. Hier besteht durchaus noch Nachbesserungsbedarf. Das Transparenzgesetz in seiner derzeitigen Entwurfsfassung weist gerade im Spannungsverhältnis zwischen Informationsfreiheit und informationeller Selbstbestimmung von Bürgerinnen und Bürgern eine Reihe von Defiziten auf, die im Folgenden näher dargestellt werden (siehe dazu bereits Tätigkeitsbericht Informationsfreiheit des HmbBfDI 2010/2011, Tz. 6.7). 

Im Anschluss hieran werden zur rechtssystematischen Analyse die beiden gegenwärtig wohl informationsfreundlichsten Regelungen – die des Berliner und des Bremischen Informationsfreiheitsgesetzes – vorgestellt und mit dem Entwurf zum Transparenzgesetz verglichen.

II. Zu einzelnen Bestimmungen des TGH-E und ihren Defiziten
Zu den einzelnen Vorschriften ist Folgendes anzuführen:

1. § 2 Begriffsbestimmungen
Nr. 1 und 2 sollten sich auf „alle amtlichen Aufzeichnungen“ beziehen, um zum Beispiel private Urlaubsfotos oder Einkaufslisten auszunehmen. Diese Beschränkung existiert bisher nur in der Gesetzesbegründung und wird von der Rechtsprechung hergeleitet (VG Hamburg, Urt. v. 30.11.2011 – 17 K 361/11).

Nach Nr. 3 unterfallen den auskunftspflichtigen Stellen auch privatrechtliche Unternehmen, wenn die FHH daran Anteile in Höhe von mindestens 25% des Stammkapitals hält. Die Verarbeitung personenbezogener Daten durch private Unternehmen richtet sich aber ausschließlich nach dem BDSG, vgl. § 2 Abs. 1 Satz 2 HmbDSG. Für die Einbeziehung privater Stellen in das Regelungsinstrumentarium der Informationsfreiheit ist der Bund gemäß Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zuständig. Er hätte nach dieser Bestimmung die Kompetenz, eine Erstreckung des Geltungsbereichs des IFG auf private Rechtssubjekte anzuordnen. Dies hat er jedoch bei Verabschiedung des IFG bewusst unterlassen. Insoweit ist davon auszugehen, dass es sich bei dem IFG um eine abschließende Vorschrift handelt, so dass ein Rückgriff auf eine Landesregelung nach Maßgabe des Art. 72 Abs. 1 GG nicht in Betracht kommt. Eine Einbeziehung von privaten Stellen kann daher nur zulässig sein, soweit diese tatsächlich öffentliche Aufgaben wahrnehmen. § 2 Nr. 3 TGH-E sollte dies deutlich hervorheben. 

2. § 3 Anwendungsbereich
Nach Abs. 1 erfasst die Veröffentlichungspflicht neben einzeln aufgezählten Referenzbereichen, „alle weiteren Informationen von öffentlichem Interesse“.  Damit soll eine Öffnungsklausel für eine unbestimmte Zahl weiterer Veröffentlichungen geschaffen werden.

Dass die Liste nicht abschließend ist, erscheint problematisch. Da durch die Veröffentlichungen zum Teil auch Grundrechte betroffen werden (z.B. das Recht der informationellen Selbstbestimmung bei der Veröffentlichung personenbezogener Daten) muss die gesetzliche Regelung erhöhten Anforderungen an die Normenklarheit gerecht werden. Dies ist bei einer offenen Aufzählung grundsätzlich nicht der Fall. Eine unabgeschlossene gesetzliche Regelung, die neben einem zwingend zu öffnenden Bereich behördlicher Transparenz auch eine Erweiterungsbefugnis der Behörden für zukünftige Entwicklungen beinhaltet, bedarf als eine „dynamische Transparenzklausel“  zumindest des Zusatzes, dass die darin enthaltenen Veröffentlichungen keine personenbezogenen Daten enthalten. Dies ist bei den Regelungen zu Veröffentlichungspflichten in anderen Gesetzen der Fall (siehe unten unter IV.1).

Soweit vom Transparenzgesetz die Veröffentlichung von individuellen Rechtsakten bzw. -gewährleistungen wie Bauanträgen sowie Baugenehmigungen oder Subventions- bzw.  Zuwendungsbescheiden gefordert wird, die jeweils Personenbezug aufweisen, dürfte dies mit einer regelhaften Übermittlung via Internet durch ein Informationsregister aus Gründen der Verhältnismäßigkeit kaum vereinbar sein. Der EuGH hat entschieden, dass die ausnahmslose Veröffentlichung der Empfänger von Agrarsubventionen, ohne Berücksichtigung von Häufigkeit, Art und Umfang der Subventionen, gegen datenschutzrechtliche Grundsätze verstößt und daher unzulässig ist (EuGH, EuZW 2010, 939 ff.). Daher sollten auch im TGH-E die aufgezählten Informationsarten nicht ausnahmslos einer Veröffentlichungspflicht unterliegen, sondern es sollte bei klar begrenzten Referenzbereichen auf das Vorliegen weiterer qualitativer oder quantitativer Voraussetzungen abgestellt werden.

Für die ebenfalls genannten Geodaten bestehen speziellere Vorschriften im Hamburgischen Geodateninfrastrukturgesetz und im Vermessungsgesetz. Auch für andere Informationen kann es Spezialregelungen geben. Inwiefern eine Verdrängung erfolgen würde und diese sinnvoll wäre, bedürfte einer umfassenden Prüfung.

Absatz 2
Für gemäß § 3 Abs. 1 TGH-E veröffentlichte Informationen sollte die Möglichkeit der Antragstellung nicht ausgeschlossen werden, da es durchaus im Interesse von Antragstellenden liegen kann, Informationen, zum Beispiel durch Akteneinsicht vor Ort, zu gewinnen. Für Antragsteller, die keinen Zugang zu elektronischen Medien haben oder nur eine unzureichende Erfahrung mit diesen, kann zum Beispiel eine Akteneinsicht vor Ort den geeigneteren Zugang zu behördlichen Informationen darstellen. Im Übrigen bietet die klassische Akteneinsicht im Gegensatz zum Informationsregister auch Kontextinformationen und Metadaten wie insbesondere Aktenzeichen, Verbindungen von Aktenzeichen und Leitzeichen und damit Strukturinformationen zur Chronologie der Vorgangsbearbeitung.

3. § 4 TGH-E Schutz personenbezogener Daten
Soweit die öffentliche Verwaltung personenbezogene Daten der Öffentlichkeit zugänglich macht, unterliegt dies einem Gesetzesvorbehalt. Hierzu ist eine konkrete, normenklare Regelung erforderlich, die die öffentlichen Stellen zur Datenübermittlung ermächtigt. 

§ 4 TGH-E stellt die Unkenntlichmachung von personenbezogenen Daten in das Ermessen der verantwortlichen Stelle, ohne einen Maßstab hierfür vorzugeben. Mangels einer rechtsstaatlich bestimmten Übermittlungsbefugnis bestehen gegen diese Norm verfassungsrechtliche Bedenken. Als Folge einer derartigen Vorschrift ist ein Automatismus zu befürchten, der dazu führen kann, dass personenbezogene Daten von Bürgerinnen und Bürgern künftig durch die Verwaltung auf Abruf für die Öffentlichkeit bereitgestellt werden, ohne dass dies einer rechtsstaatlichen justiziablen Kontrolle zugänglich ist.

Soweit ein Antrag auf Zugang zu Informationen gestellt wird, übernimmt § 4 Abs. 2 TGH-E die bisherige Reglung des § 11 HmbIFG. Die Unterrichtung nach § 11 Abs. 2 HmbIFG sowie die Gelegenheit zur Stellungnahme von Betroffenen sollte ebenfalls übernommen werden.

In Absatz 3 wird die Wirksamkeit eines Vertrages von der Einwilligung der Vertragspartner in die Veröffentlichung des Vertrages abhängig gemacht. Diese ist überflüssig, wenn es eine gesetzliche Pflicht zur Veröffentlichung gibt. Außerdem erscheint die notwendige Freiwilligkeit der geforderten Einwilligung zweifelhaft. Schließt die öffentliche Hand Verträge ab, so sollten die darin enthaltenen personenbezogenen Daten der Vertragspartner von Gesetzes wegen stets offenzulegen sein. Einer Konstruktion von Erlaubnistatbeständen wie eines vertraglichen Einverständnisses sollte es in derartigen Fällen nicht bedürfen.

Ferner ist eine Kompetenz des Landesgesetzgebers für die Wirksamkeit zivilrechtlicher Verträge (vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG) nicht erkennbar. Die Regelung könnte auch im Zusammenhang mit der europäischen Handels- und Dienstleistungsfreiheit problematisch sein.

Abs. 4 Satz 2 TGH-E: Regelt ein Akteneinsichtsrecht in Personalakten für Betroffene. Dafür existiert bereits eine Spezialregelung in § 88 HmbBG, § 28 Abs. 3 HmbDSG.

4. § 5 Ausnahmen von der Informationspflicht
Folgende Ausnahmen, die im HmbIFG enthalten waren, sind im TGH-E gestrichen worden: 
- Bürgerschaft, soweit sie im Rahmen der Gesetzgebung tätig geworden ist
- Innenrevision
- Prozesstaktiken 
- Stiftungsaufsicht
- Grundlagenforschung
- Beteiligungsverwaltung
- Wettbewerb
Ob alle diese Streichungen sinnvoll sind, ist fraglich. Welche Auswirkungen sie haben werden, muss für den Einzelfall beurteilt werden. Gleiches gilt für die verfassungsrechtliche Zulässigkeit, zum Beispiel im Bezug auf die Stellung des Parlaments bei der Gesetzgebung.

5. § 6 TGH-E Schutz öffentlicher Belange 
Die Sinnhaftigkeit, nach Abs. 1 Vermerke von der Informationspflicht auszunehmen, erschließt sich nicht unmittelbar. Es ist nicht deutlich, ob die Einschränkung „vorbereitende“ sich auch auf Vermerke beziehen soll.

6. § 7 TGH-E Betriebs- und Geschäftsgeheimisse
Absatz 1: Hier könnte auch die von der Rechtsprechung entwickelte Definition zugrunde gelegt werden. Die Kriterien, die eine Information zu einem Betriebs- und Geschäftsgeheimnis machen, sollten im Einzelnen benannt werden. Die Rechtsprechung stellt maßgeblich darauf ab, ob durch die Offenbarung von Betriebs-und Geschäftsgeheimnissen eine nicht unerhebliche Marktverschiebung eintreten würde. 

Grundsätzlich ist die Einschränkung des Schutzes von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen zu begrüßen. Es handelt sich dabei um eine Ausnahme, die in der Vergangenheit zu oft zur Verhinderung von IFG-Ansprüchen herangezogen wurde, auch wenn sie fernliegend war (vgl. HmbBfDI Tätigkeitsbericht 2010/2011 Kap. 4.1 und 6.3).

7. § 11 TGH-E Ausgestaltung der Veröffentlichungspflicht
Abs. 2 enthält Regelungen zur Wirksamkeit zivilrechtlicher Verträge. Eine Kompetenz des Landesgesetzgebers ist fraglich.

Absatz 3:
Satz 1 verändert das Informationsweiterverwendungsgesetz (IWG), welches auf einer Richtlinie basierendes Bundesrecht darstellt.

Satz 2 wird in der Praxis einen Eingriff in Urheberrechte darstellen, für den dem Landesgesetzgeber ebenfalls die Kompetenz fehlt. 

Satz 3 enthält Vorgaben für Vertragsverhandlungen. Diese sollten nicht in ein Gesetz aufgenommen werden.

III. Positiv zu bewertende Neuerungen des TGH-E
Durch die Neuregelung bereinigt der TGH-E einige Regelungen des HmbIFG und sieht sinnvolle Erweiterungen vor.

1. Abschaffung der Ablehnungsfiktion
§ 7 Abs. 4 HmbIFG enthält eine Ablehnungsfiktion. Danach gilt ein nicht innerhalb der Frist des § 7 Abs. 1 und 2 HmbIFG beschiedener Antrag als abgelehnt. Antragsteller können dann aber nicht sofort vor ein Gericht ziehen, weil in der Regel vorher ein Widerspruchsverfahren durchzuführen ist, für das keine starren Fristen gelten. Wird dieses nicht oder zu langsam durchgeführt, so kommt allenfalls eine Untätigkeitsklage des Antragstellers in Betracht. Damit kann die Behörde aber nur zum Handeln gezwungen werden, die Information selbst bekommt der Antragsteller dadurch nicht. Eine Beschleunigung kann sich daher nur in den Fällen ergeben, in denen kein Widerspruchsverfahren erforderlich ist. Ferner sind die verwaltungsgerichtlichen Bearbeitungszeiten dergestalt, dass nach unserer Beobachtung eine Antwort der Verwaltung regelmäßig erfolgt, lange bevor das Verwaltungsgericht auch nur eine erste Reaktion auf die Klage zeigt. Im Ergebnis hat die Ablehnungsfiktion damit ihr avisiertes Ziel, dem Bürger zu einer schnelleren Entscheidung und schnellerem Rechtsschutz zu verhelfen, nicht erreichen können.

Zudem erscheint es problematisch, wenn eine Regelung das Nichthandeln der Verwaltung mit einer für den Rechtskreis des Bürgers negativen Auswirkung belegt (sog. negative Fiktion; allgemein zum fiktiven Verwaltungsakt s. Caspar AÖR 2000, S. 130ff). Damit werden die Bürger faktisch gezwungen, sich gegen eine nicht näher substantiierte Untätigkeit verwaltungsgerichtlich zur Wehr zu setzen. Die Ablehnungsfiktion birgt dazu auch noch Risiken. Die Ablehnung kann in Bestandskraft erwachsen, wenn der Bürger dagegen nicht rechtzeitig Widerspruch einlegt, was er mangels Bescheid und mangels Rechtsbehelfsbelehrung vergessen könnte oder schlicht nichts davon weiß. Uns ist ein Urteil bekannt, in dem die Ablehnungsfiktion und ein nicht ausreichender Widerspruch zu einer dauerhaften Versagung der Information geführt haben (VG Hamburg, Urt. v. 30.11.2011 – 17 K 361/11). Insoweit ist die Rechtsfigur der negativen Fiktion abzulehnen (Caspar, Informationsfreiheit als Verfassungsgrundrecht – Analyse und Argumente für ein Grundrecht auf staatliche Transparenz, in: Dix u.a. (Hrsg), Informationsfreiheit und Informationsrecht, Jahrbuch 2011, S. 297, 304).

Abschließend ist darauf hinzuweisen, dass neben Hamburg nur Schleswig-Holstein eine solche Ablehnungsfiktion im Informationsfreiheitsrecht vorgesehen hatte. Beim Erlass des neuen Schleswig-Holsteinischen Informationszugangsgesetzes im Jahr 2011, welches IFG-SH und UIG-SH zusammenführt, wurde die Ablehnungsfiktion ersatzlos gestrichen.

2. Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse
Das gegenwärtige Gesetz enthält keine Definition, was als Betriebs- und Geschäftsgeheimnis einzuordnen ist. Die Gesetzesbegründung verweist auf eine Entscheidung des BVerfG. Die modifizierte Definition im TGH-E begegnet grundrechtlich keinen Bedenken. Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse fallen zwar in den Schutzbereich der Berufsfreiheit. In dieses Grundrecht kann jedoch aufgrund einer verhältnismäßigen gesetzlichen Regelung ohne Weiteres eingegriffen werden. Schon die bisherige Regelung erlaubt die Offenlegung von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen auch gegen den Willen des Betroffenen, vgl. § 10 HmbIFG. Andere Länderregelungen enthalten ebenfalls erhebliche Einschränkungen des Schutzes von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen. So gesteht die Berliner Regelung nur dann Schutz zu, wenn ein Betriebs- und Geschäftsgeheimnis vorliegt und durch dessen Offenbarung dem Vertragspartner ein wesentlicher wirtschaftlicher Schaden entstehen würde (siehe dazu unten unter IV.2.). 

Im Übrigen bleibt hinzuzufügen, dass die Definition in § 7 TGH-E gar nicht notwendigerweise enger ist, als die des BVerfG, da erstere zum Beispiel nicht die Anforderung enthält, dass bei Kenntnis des Betriebs- und Geschäftsgeheimnis die wirtschaftlichen Verhältnisse des Unternehmens bestimmt werden können. Eine klarere Definition, wie sie durch den Zusatz, dass durch die Weitergabe ein Schaden entstehen könnte, ist wünschenswert. Die momentane Gesetzeslage führt dazu, dass häufig bei unternehmensbezogenen Daten vorgetragen wird, es handele sich um ein Betriebs- und Geschäftsgeheimnis und diese Einschätzung von der auskunftspflichtigen Stelle geteilt wird (vgl. HmbBfDI Tätigkeitsbericht 2010/2011 Kap. 4.1 und 6.3).

Gegen eine engere Definition könnte eingewandt werden, dass dies zu einer Offenbarung nach dem TGH-E führen könnte, obwohl die Information nach anderen Vorschriften als Betriebs- und Geschäftsgeheimnis geschützt ist und ihre Offenbarung eventuell sogar unter Strafe steht. Dem ist zu entgegnen, dass Strafvorschriften lediglich die „unbefugte“ Offenbarung derartiger Informationen pönalisieren. Eine zwingende Regelung im TGH-E führt jedoch dazu, dass die Offenbarung nicht unbefugt ist und somit auch nicht bestraft werden kann.

Die Vorgabe in § 7 Abs. 2 Satz 2 TGH-E, dass bei Vorliegen von Anhaltspunkten für eine strafbare Handlung das Informationsinteresse der Öffentlichkeit überwiegt, ist erforderlich. In der wettbewerbsrechtlichen Literatur wird die Ansicht vertreten, dass rechtswidrige Geschäftspraktiken als Betriebs- und Geschäftsgeheimnis geschützt sein können (Mayer, GRUR 2011, 884 ff. m.w.N.). Dieser Ansicht hat sich in Teilen sogar die Rechtsprechung angeschlossen (OVG Schleswig, Beschluss v. 22.6.2005 – 4 LB 30/04; VG Frankfurt/a.M., Urteil v. 12.3.2008 – 7 E 5426/06). Wenn Verstöße gegen geltendes Recht als Geschäftspraktiken geschützt werden, führt dies zu einer Rechtsordnung, die sich selbst nicht ernst nimmt und im Ergebnis abschafft. Wir haben daher bereits in unserem letzten Tätigkeitsbericht den Ausschluss rechtswidriger Praktiken aus dem Schutz von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen gefordert (HmbBfDI, TB HmbIFG 2010/2011, 6.3). Der TGH-E kommt dem nun etwas entgegen, indem in solchen Fällen wenigstens die Abwägung zugunsten der Offenbarung ausfallen soll. 

3. Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung
Der TGH-E enthält nicht mehr die Regelung des § 9 Abs. 4 HmbIFG, der die Funktionsfähigkeit und Eigenverantwortung des Senats und damit den Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung schützt. Das Fehlen einer solchen Ausnahme ist allerdings unschädlich. Zahlreiche Länder-IFGe (Bremen, Rheinland-Pfalz, das Saarland sowie Thüringen) und das des Bundes enthalten keine solchen Ausnahmen. Im Ergebnis ergibt sich in diesen Fällen der Schutz unmittelbar aus der Verfassung, eine Schutzlücke entsteht nicht (siehe dazu Schnabel/Freund, DÖV 5/2012 i.E.). Da sich der Schutz „nur“ noch aus der Verfassung ergibt, ist er auf das unabdingbare Maß reduziert und kommt der Informationsfreiheit soweit entgegen, wie es verfassungsrechtlich zulässig ist.

4. Vertragliche Vereinbarungen
Es ließe sich kritisieren, dass die Regelungen des Transparenzgesetzes die Möglichkeit entfallen lassen, vertraglich Stillschweigen zu vereinbaren, was als Verlust von Verhandlungsmasse angesehen werden könnte. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass es bereits nach geltendem Recht unzulässig ist, in Verträgen mit Dritten Ansprüche aus dem Informationsfreiheitsgesetz abzubedingen. Soweit dies geschieht, sind entsprechende Vereinbarungen nach § 134 BGB nichtig (vgl. VG Stuttgart, Urt. v. 17.5.2011 – 13 K 3505/09, Rn. 70).

IV. Regelungen in anderen Bundesländern
In anderen Bundesländern und zum Teil auch im Bund existieren bereits Regelungen für Veröffentlichungspflichten (1.) und auch für einen stark eingeschränkten Schutz von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen (2.).

1. Veröffentlichungspflichten
§ 3 Abs. 1 TGH-E zählt eine Reihe von typisierten Informationen auf und endet mit dem Zusatz „sowie alle weiteren Informationen von öffentlichem Interesse.“ 

§ 11 IFG-Bund regelt ebenfalls eine Informationspflicht. Auch diese Norm zählt einige typische Informationen auf und endet mit dem Zusatz „sowie weitere geeignete Informationen“ (§ 11 Abs. 3 IFG-Bund). Dem entspricht die Regelung in Sachsen-Anhalt (§ 11 IZG LSA). Im Gegensatz zur Regelung, die im Transparenzgesetz vorgesehen ist, werden dort jedoch keine personenbezogenen Daten veröffentlicht. Ein konsequenter Schutz ergibt sich hieraus allerdings nicht, da die Mitarbeiterdaten auf Antrag herauszugeben sind (vgl. § 5 Abs. 4 IFG-Bund). Verfassungsrechtliche Bedenken sind hiergegen, soweit ersichtlich, nicht vorgebracht worden. Die juristische Fachliteratur weist darauf hin, dass dies nur bedeutet, dass personenbezogene Informationen nicht der Veröffentlichungspflicht unterliegen. Die Verwaltung dürfe personenbezogene Daten aber trotzdem veröffentlichen, da der Datenschutz nach § 5 Abs. 4 IFG-Bund für amtliche Kontaktdaten entsprechend eingeschränkt ist (Schoch, IFG, 2009, § 11, Rn. 31). 
Da das erste Hamburgische Informationsfreiheitsgesetz ein Verweisgesetz war, galt die oben dargestellte Rechtslage bis zum Erlass des jetzigen HmbIFG 2009 auch für Hamburg. 

§ 17 Abs. 1 BerlIFG enthält ebenfalls eine Veröffentlichungspflicht und zählt diverse Pläne auf, die dieser Veröffentlichungspflicht unterliegen. Auch diese Regelung enthält eine Öffnungsklausel: „…und vergleichbare Pläne sind zu veröffentlichen.“

§ 11 BremIFG enthält die weiteste bekannte Regelung zur Veröffentlichungspflicht. Danach sind aufgezählte Verzeichnisse zu veröffentlichen „sowie weitere geeignete Informationen ohne Angabe von personenbezogenen Daten“. § 11 Abs. 4 Satz 2 BremIFG lautet: „Weitere geeignete Informationen sind insbesondere Handlungsempfehlungen, Statistiken, Gutachten, Berichte…“. 

2. Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse 
§ 7 TGH-E schränkt den Schutz von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen stark ein. Auch diesen Weg sind andere Länder in ihren jeweiligen Informationsfreiheitsgesetzen bereits gegangen.

Nach § 7 Satz 2 BerlIFG ist die Berufung auf das Vorliegen eines Betriebs- oder Geschäftsgeheimnisses ausgeschlossen, wenn Anhaltspunkte für das Vorliegen einer strafbaren Handlung bestehen. § 7a BerlIFG enthält Sonderregelungen für Verträge, die die Bereiche Wasserversorgung, Abwasserentsorgung, Abfallentsorgung, öffentlicher Nahverkehr, Energieversorgung und Krankenhauswesen betreffen. Ein Schutz besteht nur hinsichtlich solcher Vertragsbestandteile, die Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse enthalten und durch deren Offenbarung dem Vertragspartner ein wesentlicher wirtschaftlicher Schaden entstehen würde. Selbst dann kann das Informationsinteresse der Öffentlichkeit überwiegen. Die Argumentationslast trägt nach § 7a Abs. 2 BerlIFG der private Vertragspartner. 

Nach § 6a BremIFG sind „Verträge der Daseinsvorsorge“ grundsätzlich offenzulegen, wenn der oder die Betroffene im Geltungsbereich dieses Gesetzes keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist oder wenn der oder dem Betroffenen durch die Offenbarung der Betriebs- oder Geschäftsgeheimnisse kein wesentlicher wirtschaftlicher Schaden entstehen würde. Auch hier werden die Anforderungen an den Schutz von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen erhöht und mit dem Erfordernis eines wesentlichen wirtschaftlichen Schadens verknüpft.

Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass der TGH-E die Informationsfreiheit mit Bezug auf das Informationsregister qualitativ weiterentwickelt und mit Blick auf die gesetzlichen Weiterungen das antragsabhängige Informationsbegehren auf eine tragfähigere Grundlage stellt.

V. Fazit
Der rechtssystematische Vergleich mit den Regelungen anderer Bundesländer und des Bundes zeigt, dass Hamburg mit dem TGH-E nicht etwa Neuland betritt, sondern sich auf einen Weg begeben würde, den andere Länder im Grundsatz bereits eingeschlagen haben. Die Vorschläge des Gesetzentwurfs der Initiative sind durchaus geeignet, die Transparenz der Hamburgischen Verwaltung wesentlich zu stärken und damit demokratische Prozesse künftig zu optimieren. 

Die in dieser Stellungnahme angeführten Defizite sprechen danach nicht gegen eine Umsetzung des Entwurfs zum Transparenzgesetz, soweit diese im Verlauf des Verfahrens ausgeräumt werden. 

Für weitere Informationen und Beratungen stehen wir gern zur Verfügung. Dies gilt insbesondere mit Blick darauf, den derzeitigen Entwurf den datenschutzrechtlichen Anforderungen sowie dem grundrechtlichen Schutz der informationellen Selbstbestimmung von Bürgerinnen und Bürgern anzupassen.


Mit freundlichen Grüßen



Prof. Dr. Johannes Caspar
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