Deutscher Bundestag

Ausschuss fiir Inneres und Heimat

Ausschussdrucksache
19(4)236 A MA| NZER
MEDIENINSTITUT
Mainzer Medieninstitut e.V. | Jakob-Welder-Weg 4 | 55128 Mainz DER DIREKTOR

Professor Dr. Matthias Cornils

Mainzer Medieninstitut e.V.
Jakob-Welder-Weg 4
55128 Mainz

Telefon 06131 1449250
Telefax 06131 1449260
info@mainzer-medieninstitut.de
www.mainzer-medieninstitut.de

Mainz, 4. Marz 2019

Stellungnahme Professor Dr. Matthias Cornils
Direktor des Mainzer Medieninstituts
Lehrstuhl fur Medienrecht, Kulturrecht und Offentliches Recht, Johannes Gutenberg-Uni-
versitat Mainz

Anhdrung von Sachverstandigen
des Ausschusses fur Inneres und Heimat
des Deutschen Bundestages

zum

a) Antrag der Abgeordneten Thomas Hacker u.a. und der Fraktion der FDP Etablierung
eines Presseauskunftsgesetzes auf Bundesebene, BT-Drucksache 19/6054

b) Gesetzentwurf der Abgeordneten Tabea Rosner u.a. und der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN Entwurf eines Gesetzes zum Auskunftsrecht der Presse gegeniiber
Bundesbehdrden (Presseauskunftsgesetz) BT-Drucksache 19/4572 (neu)

Fur die Einladung als Sachverstandiger und Gelegenheit zur Abgabe einer Stellungnahme
bedanke ich mich. Meine Stellungnahme behandelt folgende Fragen: Knapp zu rekapitu-
lieren ist zunachst der verfassungsrechtliche Hintergrund der in Rede stehenden Geset-
zesinitiativen (1). Daran schlief3t sich die Frage an, ob vor diesem Hintergrund eine bun-
desgesetzliche Regelung des medienrechtlichen Auskunftsanspruchs gegen Bundesbe-
horden Gberhaupt moglich oder sinnvoll ist (Il.). Zu erdrtern ist sodann der im Gesetzent-
wurf und im Antrag der FDP-Fraktion angenommene Regelungsbedarf, zumal angesichts
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des Befundes, dass an Stelle der ,ausgefallenen® landesrechtlichen Anspriche der von
der Verwaltungsgerichtsbarkeit anerkannte verfassungsunmittelbarer Auskunftsanspruch
seit Jahren in einer mittlerweile umfangreichen Rechtsprechung judiziert wird (l1l.). Am
Schluss stehen einige Bemerkungen zum konkreten Regelungsvorschlag des zur Bera-
tung stehenden Gesetzentwurfs (1V.).

I. Verfassungsrechtlicher Hintergrund der Regelungsinitiativen

Die zur Beratung stehenden Regelungsinitiativen (Antrag und Gesetzesentwurf) reagieren
auf eine angenommene Regelungslicke, die sich daraus ergibt, dass der medienrechtliche
Auskunftsanspruch, soweit er gegen Bundesbehoérden geltend gemacht werden soll, nach
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts seit dem Jahr 2013 nicht mehr auf
die einschlagigen landesrechtlichen Anspruchsgrundlagen des Presse- und Rundfunk-
rechts gestitzt, stattdessen bis zu einer eventuellen bundesgesetzlichen Regelung nur
mehr verfassungsunmittelbar aus der Gewahrleistung der Medienfreiheit in Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG hergeleitet werden kann. Dem Grundsatzurteil des 6. Senats des Bundesver-
waltungsgerichts vom 20. Februar 2013* sowie der nachfolgenden dieses Urteil bestati-
genden Rechtsprechung liegt bekanntlich die Rechtsauffassung zugrunde, den Landern
fehle fur die Regelung eines Auskunftsanspruchs der Medien gegen Behdrden, die Bun-
desgesetze vollziehen, die Gesetzgebungskompetenz. Zwar — dies hat das Bundesver-
waltungsgericht in den Folgeentscheidungen klar ausgesprochen? — unterfalle der seit
Jahrzehnten in den Landespressegesetzen geregelte medienrechtliche Auskunftsan-
spruch thematisch an sich durchaus der Materie des Presserechts (bzw. Rundfunkrechts),
die wiederum — seit dem Wegfall der Rahmenkompetenz des Bundes im Jahr 2006 — um-
fassend und allein den Landern zusteht. Kompetenzrechtlich werde der Gegenstand im
Ergebnis gleichwohl nicht von diesem Titel (Presserecht) erfasst, weil er kraft einer diese
thematische Zuordnung ,Uberschreibenden“ ungeschriebenen Annexkompetenz jeweils
demjenigen Gesetzgeber zusteht, der auch fur die Regelung des sachlichen Aufgabenbe-
reichs der Behorde, gegen den sich der Auskunftsanspruch richtet, zustandig ist. Fir Bun-
desbehdrden ist dies notwendig der Bundesgesetzgeber, weil nach den Grundsétzen fo-
deraler Kompetenzverteilung eine Bundes-Verwaltungszustandigkeit (gem. Art. 86, 87
GG) jedenfalls nur mdglich ist, soweit der Bund auch gesetzgebungsbefugt ist, niemals
aber im Bereich des Vollzugs der Landesgesetze.

In der Konsequenz dieser kompetenzrechtlichen Begriindung aus dem Gedanken der An-
nexkompetenz liegt es freilich, dass die landesrechtlichen Anspruchsgrundlagen auch
nicht mehr den Anspruch gegen Landesbehdrden erfassen kénnen, soweit diese Bundes-
gesetze ausfihren — was tatséachlich in groRem Umfang der Fall ist. Diese Konsequenz

1 BVerwG, Urt. v. 20.2.2013 — 6 A 2.12, BVerwGE 146, 56.
2 BVerwGE 151, 348 Rn. 18; 154, 222 Rn. 14.
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hat die Rechtsprechung freilich, soweit ersichtlich, nie gezogen, damit allerdings die eigene
kompetenzrechtliche Pramisse unterlaufen.?

Fallen die landesrechtlichen Anspruchsgrundlagen zumindest in ihrer Sto3richtung gegen
Bundesbehdrden aus, hat das Bundesverwaltungsgericht schon in der Grundsatzentschei-
dung von 2013 den Auskunftsanspruch ,ersatzweise“ unmittelbar auf die grundrechtliche
Gewabhrleistung der Pressefreiheit in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG gestitzt, damit zugleich die
seit Jahrzehnten umstrittene Frage, ob aus der institutionellen Gewahrleistung zugunsten
der Presse (und der anderen Medien) auch ohne gesetzgeberische Vermittlung ein sub-
jektives Auskunftsrecht verfassungsrechtlicher Qualitat begriindet werden kann, bejaht.

Die seinerzeit Uberraschenden kompetenzrechtlichen Erwagungen des Bundesverwal-
tungsgerichts, die zur Nichtanwendbarkeit der landesrechtlichen Anspruchsgrundlagen im
Hinblick auf einen Anspruch gegen Bundesbehdrden fihren, sind, wie auch die Begrin-
dung des Gesetzentwurfs von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN zu Recht notiert, im wohl tiber-
wiegenden rechtswissenschaftlichen Schrifttum auf Ablehnung gestof3en. Ich habe in mei-
ner Stellungnahme zur Offentlichen Anhérung des Innenausschusses des Deutschen Bun-
destages zu dem kurz nach dem Bundesverwaltungsgerichts-Urteil eingebrachten Gesetz-
entwurf der SPD-Fraktion eines Bundes-Presseauskunftsgesetzes (BT-Drs. 17/12484)
diese ablehnende Auffassung eingehend begriindet.* Es besteht wohl keine Notwendig-
keit, diese Argumentation hier im Einzelnen erneut wiederzugeben. Nachdem das Bun-
desverwaltungsgericht selbst zutreffend anerkannt hat, dass der Auskunftsanspruch the-
matisch zu der an sich den Landern zustehenden Kompetenzmaterie des Medienrechts
gehdrt, steht und fallt seine im Ergebnis davon abweichende kompetenzrechtliche Beur-
teilung mit der Uberzeugungskraft der These von der kompetenzerweiternden (gleichsam
den Landern die eigentlich doch presserechtliche Materie wieder entziehenden) Annex-
kompetenz.

Diese Begrundung ist indes nicht tragfahig. Der erforderliche notwendige Zusammenhang
zwischen Stammkompetenz und Annexregelung, wie ihn das Bundesverwaltungsgericht
fur das Verhaltnis der Sachzustéandigkeit fur die Aufgaben der jeweiligen Behdrden und
der Zustandigkeit fur die Regelung des Auskunftsanspruchs gegen diese Behdrden ange-
nommen hat, besteht nicht. Vielmehr ist eine allgemeine, sachgebietsiubergreifende medi-
enrechtliche Regelung des Auskunftsanspruchs bei hinreichend flexibler Fassung (wie sie

3 Der in BVerwGE 151, 348, Rn. 24 angedeutete ,Ausweg”, dass der Bundesgesetzgeber des jeweiligen
Sachgesetzes gemal Art. 71 bzw. Art. 72 Abs. 1 GG ausdriicklich (bei ausschlie3licher Gesetzgebungs-
kompetenz) bzw. auch konkludent (durch Regelungsverzicht bei konkurrierender Gesetzgebungskompe-
tenz) auf die Regelung des Auskunftsanspruchs verzichten und diese wieder an die Lander ,zuriickreichen®
konnte, Gberzeugt sachlich nicht, weil damit die zentrale Pramisse der Annex-Kompetenzbegriindung, die ja
gerade von einem untrennbaren Zusammenhang zwischen Sachkompetenz und Annexkompetenz ausgeht,
aufgegeben wird. AuRerdem konnte diese Losung nicht die Verschiedenbehandlung von Bundesbehdrden
und Landesbehdérden erklaren; ein kompetenzverlagernder Regelungsverzicht des Bundes kédme ja genauso
auch bei Bundesgesetzen, die in Bundesverwaltung ausgefuhrt werden, in Betracht.

4 S. auch Cornils, Der medienrechtliche Auskunftsanspruch in der Kompetenzordnung des Grundgesetzes-
Verfassungsfragen eines Bundes-Presseauskunftsgesetzes, DOV 2013, 657ff.

3



MAINZER
MEDIENINSTITUT

die Landespressegesetzen seit Jahrzehnten kennen) imstande, sachbereichspezifisch un-
terschiedlichen Erfordernissen eines Ausgleichs zwischen dem prinzipiellen Anspruch auf
Auskunft und etwaigen gegenlaufigen Interessen an einer Einschrankung oder einem Aus-
schluss des Anspruchs Rechnung zu tragen.

Schon das Grundsatzurteil selbst und erst recht die weitere Entwicklung der Rechtspre-
chung haben die Haltlosigkeit der Annexthese eindrucksvoll bestétigt. Mit der Anerken-
nung des — universell gegen alle Bundesbehdrden anwendbaren — verfassungsunmittel-
baren Auskunftsanspruchs und seiner in Anlehnung an die Landespressegesetze kontu-
rierten Gestalt hat das Bundesverwaltungsgericht seine These von einer verfassungsrecht-
lich notwendig dem sachkompetenten Gesetzgeber vorbehaltenen Regelungsbefugnis
selbst dementiert. Umso mehr gilt dies, da die Rechtsprechung in den Folgeentscheidun-
gen bereichsspezifischen normativen Einschrankungen des Anspruchs enge Grenzen ge-
zogen hat. Sie hat vielmehr den verfassungsrangigen Anspruch aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG so konzipiert und konkretisiert, dass er, wie die landespresserechtlichen Anspruchs-
grundlagen, solche Anspruchsausschliisse grundsatzlich nur nach Mal3gabe einer Einzel-
fallabwéagung mit den entgegenstehenden schutzwirdigen Belangen hinnimmt; allenfalls
noch kommen — unter erschwerten Rechtfertigungslasten — pauschalierte Rechtsgutervor-
rangfestlegungen und ggf. ein Ausschluss ,einzelner behérdlicher Funktionsbereiche® in
Betracht, keinesfalls aber ein Verstandnis, das ,ganze Verwaltungsbereiche® ausklam-
mert,®> so etwa den Bereich der Geheimdienste, wie dies im allgemeinen Informationsrecht
der Fall ist (Vgl. 8 3 Nr. 8 IFG). Wenn Verfassungsrecht eine solche Gestalt des medien-
rechtlichen Auskunftsanspruchs fordert, welche Auskunftsverweigerungen grundsatzlich
nur abwagungsabhangig im Einzelfall legitimiert, ist fur differenzierte Zuschnitte des Aus-
kunftsanspruchs durch normative Regelung, d. h. durch Gesetz, nach je sektoralen Eigen-
gesetzlichkeiten aber gerade kein Raum. Damit entfallt die zentrale Begrindung fur die
angebliche Annex-Kompetenz des Bundesgesetzgebers und damit jede Uberzeugungs-
kraft dieser Rechtsprechung.®

Der hier in Rede stehende Gesetzentwurf bestatigt dieses Urteil: Der Gesetzentwurf
schlagt gerade keine sektoral ausdifferenzierte Regelung fur verschiedene Sachmaterien
vor, sondern wiederum einen einheitlichen Generaltatbestand nach dem Vorbild der Lan-
despressegesetze. Anspruch und Beschrankungsgrinde entsprechen denjenigen der lan-
desrechtlichen Anspriche; der Entwurf verwirklicht mit seinem alle vier Schrankengriinde
erfassenden Vorbehalt der Gesamtabwégung konsequent das Konzept der Einzelfallab-
wagung — und gerade nicht die jener Kompetenzbehauptung des Bundesverwaltungsge-
richts zu Grunde liegende Vorstellung von auf die unterschiedlichen Erfordernisse ver-
schiedener Aufgabenbereiche der Behdrden zugeschnittenen normativen Regelungen des
Auskunftsanspruchs. Alles, was der Gesetzentwurf von dem vorgeschlagenen Bundesge-
setz erwartet, kbnnte ohne Abstriche auch in Anwendung der landesrechtlichen An-

5 BVerwGE 146, 56 Rn. 27; 151, 348, Rn. 31 ff.; BVerwG NVwZ 2016, 945 Rn. 11.
6 S. dazu eingehend Cornils, Richterrecht statt Gesetz, die Entwicklung des verfassungsunmittelbaren Pres-
seauskunftsanspruchs, AfP 2016, 205 ff.
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spruchsgrundlagen — wie friiher — erreicht werden. Deutlicher kann die Nicht-Erforderlich-
keit einer bundesgesetzlichen ,Annex“-Regelung des Auskunftsanspruchs zu bundesge-
setzlichen Sachregelungen nicht zu Tage treten.

Ich sehe mithin keinerlei Veranlassung, von meiner schon vor knapp sechs Jahren geéu-
Berten Rechtsauffassung abzurticken, im Gegenteil: Die zentrale kompetenzrechtliche
Grundannahme der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung zum medienrechtlichen
Auskunftsanspruch gegen Bundesbehtrden war und ist unzutreffend. Die Bundesgesetz-
geber fehlt die Gesetzgebungszustandigkeit fur die Normierung des sachgebietsibergrei-
fenden medienrechtlichen Auskunftsanspruchs. Dieser steht, kompetenzrechtlich der Ma-
terie des Medienrechts zugehorig, ausschlie3lich den Landern zu, so dass deren landes-
rechtlich geregelte Anspriiche an sich objektiv auch gegen Bundesbehérden (sowie Lan-
desbehdrden, die Bundesgesetze ausfihren) Geltung beanspruchen.

II. MAglichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung

Vor diesem Hintergrund ist aus meiner Sicht eindeutig: Eine bundesgesetzliche Regelung
des Presseauskunftsanspruchs — zumal in der vorgeschlagenen generellen, gerade nicht
sachspezifischen Gestalt — versto3t gegen die grundgesetzliche Kompetenzordnung und
ist damit ,eigentlich® verfassungswidrig.

Allerdings handelt es sich bei dieser Beurteilung um eine Rechtsmeinung, die zwar, wie
ich meine, die eindeutig besseren Grinde fir sich in Anspruch nehmen kann, die sich aber
in der Rechtspraxis bisher nicht hat durchsetzen kénnen. Zu konstatieren ist, dass das
Bundesverwaltungsgericht und in seiner Folge auch die Instanzgerichte ihre (aus hiesiger
Sicht unzutreffende) verfassungsrechtliche Beurteilung bestéatigt haben und dass ange-
sichts einer mittlerweile Gber Jahre hinweg konsolidierten Rechtsprechung keinerlei An-
haltspunkte fur eine Korrektur zu erkennen sind.

Das Bundesverfassungsgericht hat bekanntlich die Verfassungsbeschwerde gegen das
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 20. Februar 2013 nicht zur Entscheidung an-
genommen, damit zwar die kompetenzrechtliche Beurteilung des Bundesverwaltungsge-
richts keineswegs gebilligt, sie aber eben auch nicht verworfen.’” Es steht danach auch —
anders als noch im Zeitpunkt der Rechtsprechungsanderung und der seinerzeit erwogenen
Einfihrung eines Bundes-Presseauskunftsgesetzes — kaum zu erwarten, dass das Bun-
desverfassungsgericht mit einer Verfassungsbeschwerde dazu gebracht werden kann,
sich noch einmal mit dieser verfassungsrechtlichen Frage in der Sache zu befassen, je-
denfalls solange nicht, wie die Qualitat des verfassungsunmittelbaren Anspruchs in der
Handhabung der Verwaltungsgerichte nicht deutlich unter den Standard der landesrechtli-
chen Anspriche absinkt.

In dieser Lage stellt sich die Frage, wie rechtspraktisch und rechtspolitisch mit dem Befund
umzugehen ist, dass dem Bund fir ein Gesetzgebungsvorhaben zwar ,objektiv‘ nach Gber-

7 BVerfG (1. Kammer), Beschluss vom 27.7.2015 — 1 BvR 1452/13, NVwZ 2016, 50 f.
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zeugender verfassungsrechtlicher Rechtsauffassung die Zustandigkeit fehlt, diese Zustan-
digkeit aber seit Jahren und ohne Aussicht einer Anderung von der insoweit geschlosse-
nen Rechtsprechung unter Fihrung des Fach-Hochstgerichts bejaht wird.

Unabhangig von der noch zu behandelnden Frage eines wirklichen Regelungsbedarfs im
hier in Rede stehenden Fall des Medienauskunftsanspruchs diirfte dieses Dilemma grund-
satzlich dahingehend aufzulésen sein, dass der Gesetzgeber nicht gehindert sein kann,
auf eine konsolidierte hochstgerichtliche Rechtsprechung in der Weise zu reagieren, dass
er deren verfassungsrechtliche Annahmen, im Fall umstrittener Gesetzgebungskompetenz
mithin fir diese Beurteilung der Kompetenzfrage, den Rechtsstandpunkt der Judikatur zu-
grunde legt und nicht denjenigen einer, sei es auch ,herrschenden®, rechtswissenschatftli-
chen Literaturmeinung. UnumstoRliche Gewissheit kann es in (Verfassungsrechts-)Fragen
komplexerer Art ohnehin kaum geben. Auch wenn die kompetenzrechtliche Herleitung des
6. Senats des Bundesverwaltungsgerichts mich und andere nicht Gberzeugt, handelt es
sich immerhin um eine begrindete und selbstverstandlich vertretbare Rechtsansicht, von
der sogar nicht ausgeschlossen werden kann, dass sie, kdme es zu einer Sachprufung,
die Zustimmung des Bundesverfassungsgerichts finden wirde.

In grundsétzlicher Sicht bestehen mithin keine Bedenken, ein Gesetzgebungsvorhaben
auf eine kompetenzrechtliche Pramisse zu griinden, die zwar wissenschaftlichen Zweifeln
ausgesetzt ist, die aber hdchstgerichtlich bestatigter, konsolidierter Stand der Rechtspraxis
ist.

Fur ein solches Vorgehen kann paradoxerweise sogar das Interesse an einer Aufklarung
der verfassungsrechtlichen Zweifel sprechen: In der derzeitigen Lage, in der der medien-
rechtliche Auskunftsanspruch auf3erhalb der eingeschrankten Anwendungsbereiche der
Landesmediengesetze unmittelbar auf die grundrechtliche Gewahrleistung des Art. 5 Abs.
1 Satz 2 GG gestutzt wird, ist, wie dargelegt, eine Klarung der Kompetenzfrage durch das
Bundesverfassungsgericht in weite Ferne gerickt. Eine bundesgesetzliche Regelung
wirde demgegeniber Antragsmdglichkeiten zum Bundesverfassungsgericht neben der
jetzt nur denkbaren Verfassungsbeschwerde eréffnen, namentlich ein Normenkontrollver-
fahren, mit dem ohne die Voraussetzung einer Grundrechtsbeschwer die Kompetenzfrage
zur Prufung gebracht werden kdnnte. Selbst ein Gesetzgebungsvorhaben, dem die kom-
petenzrechtlichen Zweifel bewusst sind und das jedenfalls auch oder sogar vordringlich
auf die Herbeifihrung einer bundesverfassungsgerichtlichen Normenkontrolle gerichtet
ware, begegnete keinen verfassungsrechtlichen Einwanden. Zwar kénnte der Bundesge-
setzgeber einen entsprechenden Antrag eines Berechtigten im Normenkontrollverfahren
(etwa einer Landesregierung) naturgeman nicht erzwingen. Kame es indes zu einer Uber-
prufung des erlassenen Bundesgesetzes, konnte dies zur Uberwindung des verfassungs-
rechtlich unbefriedigenden derzeitigen Zustandes flhren, entweder im Sinne einer Besta-
tigung der Kompetenzauffassung des Bundesverwaltungsgerichts mit der Folge der defi-
nitiven Gultigkeit des Bundesgesetzes oder umgekehrt im Sinne einer Feststellung des
KompetenzverstoRes entsprechend der hier vertretenen Rechtsauffassung.
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lll. Regelungsbedurfnis

Ob auch mit Stof3richtung gegen Bundesbehorden ein gesetzlicher Auskunftsanspruch der
Medien eingerichtet werden soll oder nicht, ist politisch — in Gewichtung namentlich der
dafur sprechenden Griinde zu entscheiden, nicht etwa schon verfassungsrechtlich vorent-
schieden. Insbesondere hat das Bundesverfassungsgericht keineswegs, anders als die
Begrundung des Gesetzentwurfs BUNDNIS 90/DIE GRUNEN behauptet, die seit Jahr-
zehnten umstrittene Grundsatzfrage geklart, ob sich aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ein grund-
rechtliches subjektives Recht der Presse und anderen Medien auf privilegierten, tber die
allgemeine Informationsfreiheit hinausgehenden Informationszugang ergebe. Im Spiegel-
Urteil von 1966 werden die ,,Auskunftspflichten der 6ffentlichen Behdrden® immerhin, aber
eben auch nur als ,prinzipielle Folgerung® aus der Institutsgarantie der freien Presse bei-
spielhaft neben anderen ,Folgerungen“ genannt.® Darin liegt noch keine Festlegung auf
einen den Medien zustehenden besonderen Anspruch noch gar auf einen bestimmten,
etwa Uber allgemeine ,Jedermann“-Informationsrechte hinausreichenden Anspruchsinhalt.
In der n-tv-Entscheidung von 2001 hat das Bundesverfassungsgericht bekanntlich gerade
umgekehrt gemeint, dem Rundfunk (nichts anderes kann auch fiir die Presse gelten), stin-
den nicht aus den Gewahrleistungen der Medienfreiheit Gber die allgemeine, auf den Zu-
gang zu allgemein zuganglichen Quellen beschréankte Informationsfreiheit hinausgehende
Informationsrechte zu.®

Das Bundesverwaltungsgericht hat mithin auch mit der Anerkennung des verfassungsun-
mittelbaren Auskunftsanspruchs (wie schon bei den Kompetenzen) eine verfassungsrecht-
liche Aussage getroffen, die bisher keine Bestéatigung in der bundesverfassungsgerichtli-
chen Rechtsprechung gefunden hat. Insbesondere der Nichtannahmebeschluss der Kam-
mer des Bundesverfassungsgerichts betreffend die Verfassungsbeschwerde gegen das
Grundsatzurteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 20. Februar 2013 enthalt, anders als
die Entwurfsbegriindung des Gesetzentwurfs offenbar annimmt, keine Sachentscheidung
zu Existenz und Inhalt eines verfassungsunmittelbaren Auskunftsanspruchs oder einer
verfassungsrechtlichen Gesetzgebungspflicht zur Einrichtung entsprechender Auskunfts-
anspruche. Dieser Nichtannahmebeschluss beschréankt sich ausschlie3lich darauf, mit
Blick auf die Praxis der Rechtsprechung (und vor allem die Anerkennung einer verfas-
sungsunmittelbaren Anspruchsgrundlage durch diese Rechtsprechung, keineswegs durch
das Bundesverfassungsgericht selbst) eine Grundrechtsbetroffenheit und daher die Erfolg-
saussichten der Verfassungsbeschwerde zu verneinen.©

8 BVerfGE 20, 266, Rn. 38.
® BVerfGE 103, 44, Rn. 54 ff.
10 BVerfG (1. Kammer), Beschluss vom 27.7.2015 — 1 BvR 1452/13, NVwZ 2016, Rn. 12: ,Es kann auch
offenbleiben, ob ein Auskunftsanspruch unter Rickgriff auf Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG unmittelbar aus der
Verfassung abgeleitet werden kann und wie weit dieser gegebenenfalls reicht. Denn fir eine Verletzung der
Pressefreiheit ist jedenfalls dann nichts ersichtlich, solange die Fachgerichte den Presseangehdrigen im Er-
gebnis einen Auskunftsanspruch einrAumen, der hinter dem Gehalt der-untereinander im Wesentlichen in-
haltsgleichen, auf eine Abwéagung zielenden [...] Auskunftsanspriiche der Landespressegesetze [...] nicht
zuruickbleibt.“ (Hervorh. nur hier).
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Dieser Befund einer bisher nicht verfassungsgerichtlich geklarten Rechtslage hinsichtlich
der Gebotenheit dieses Anspruchs aus dem Grundgesetz bedeutet nun nicht, dass es nicht
erforderlich oder jedenfalls sinnvoll sein kann, diesen Anspruch gesetzlich zu regeln. Dafur
spricht, dass der medienrechtliche Auskunftsanspruch seit Jahrzehnten zum Bestand der
Vorrechte der Medien gehdrt und fur die Wahrnehmung ihrer 6ffentlichen Aufgabe eine
wichtige Rolle spielt. Diese ist auch durch die Einrichtung allgemeiner Informationsrechte
der Burger und Transparenzpflichten der offentlichen Verwaltung nicht entfallen: Der me-
dienrechtliche Auskunftsanspruch in seiner traditionellen Gestalt ist fur die Berechtigten
unter mehreren Gesichtspunkten (etwa: engere Verweigerungsgrinde, Kostenfreiheit)
gunstiger und weitergehend als die Informationsrechte nach allgemeinem Informationsfrei-
heitsrecht. Und auch die verfassungsrechtliche Begriindung eines Grundstandards von In-
formationsrechten der Medien, die Uber die Jedermann-Informationsfreiheit hinausreichen,
wie sie nun vom Bundesverwaltungsgericht vertreten wird, hat — anders als die wenig tber-
zeugenden kompetenzrechtlichen Annahmen des Gerichts — in der Sache einiges (wenn
auch nicht alles) fir sich.*! Ein Ruckschritt hinter den seit Jahrzehnten erreichten Stand
der Informationsrechte der Medien ware kaum nachvollziehbar, ebenso wenig eine
Schlechterstellung der Journalisten im Hinblick auf Auskunftsbegehren gegen Bundesbe-
horden im Vergleich mit denjenigen gegen Landesbehérden.

Allerdings ist zu bedenken, dass der medienrechtliche Auskunftsanspruch gegen Bundes-
behdrden sich der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung zufolge ohnehin verfas-
sungsunmittelbar aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ergibt, eine Regelungsliicke im eigentlichen
Sinn, deren gesetzliche SchlieRung erst einen derartigen Anspruch verschaffen wirde,
mithin nicht besteht. Der verfassungsunmittelbare Auskunftsanspruch hat in der Handha-
bung der Verwaltungsgerichte langst eine Gestalt angenommen, die hinter den pressege-
setzlich geregelten Auskunftsrechten nicht zurlick steht, diesen vielmehr in der Sache
gleichkommt (keineswegs mehr im Sinne eines ,Minimalstandards®).1? Dies konnte nicht
Uberraschen, da die pressegesetzlichen Anspriche einschlief3lich ihrer Ausnahmetatbe-
stande ohnehin textlich knapp formuliert sind, sich ihre wirkliche Reichweite und insheson-
dere die Interpretation der Schrankengriinde daher ohnehin seit jeher erst aus gerichtli-
cher, verfassungsrechtlich orientierter Interpretation ergab (und ergibt). Es kann daher
nicht die Rede davon sein, dass die Judikatur zum verfassungsunmittelbaren Auskunfts-
anspruch gegen Bundesbehorden wegen der bisher fehlenden gesetzlichen Fixierung ein
substantiell niedrigeres Anspruchsniveau gegentber den kodifizierten Ansprichen in den
Landespressegesetzen aufwiese. Im Gegenteil hat das Bundesverwaltungsgericht in eini-
gen Entscheidungen seit 2013 den Anspruch sogar eher gestarkt, insbesondere die regel-
maRige Notwendigkeit einer Einzelfallabwagung betont und generelle Bereichsaus-
schlusse (etwa im Geheimdienstbereich)® weitgehend zurlickgewiesen.

Auch die (sachlich weitgehend bedeutungslosen) Formulierungsunterschiede zwischen
den Landespressegesetzen liefern entgegen der Entwurfsbegriindung kein Argument flr

11 Naher Cornils, AfP 2016, 205 (214 ff.)
12 Dazu naher Cornils, AfP 2016, 205 (206 ff.).
13 BVerwG NVwZ 2016, 945 Rn. 16 ff.
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eine zwingend notwendige bundesgesetzliche Regelung (wenn Uberhaupt allenfalls fur
eine Anpassung der Landesgesetze). Dass das Bundesverwaltungsgericht fur die Be-
schrankung des Auskunftsanspruchs auf das Konzept der Abwéagung (und allenfalls be-
grenzter, besonders begrindungsbeditrftiger Ausnahmen einzelner Funktionsbereiche)
setzt und insoweit das Muster derjenigen Landespressegesetze zugrunde legt, deren
Schrankenregelungen fur Abwagungen offen sind (,uberwiegende“ bzw. ,schutzwirdige®
Interessen), ist in der Rechtsprechung sehr deutlich geworden: ,Abwéagungsfeste® Aus-
kunftsverweigerung sind ja — von eng umgrenzten und besonders rechtfertigungsbedurfti-
gen Ausnahmen abgesehen, gerade ausgeschlossen. Ohnehin sollten die textlichen Un-
terschiede zwischen den Landesgesetzen schon wegen des alle diese Gesetze betreffen-
den Zwangs zu verfassungskonformer Interpretation nicht tlberbewertet werden.

Das alles spricht gleichwohl nicht gegen eine gesetzliche Regelung, soll nur deutlich ma-
chen, dass diese fur die Sicherung des materiellen Rechtebestandes auf dem gegenwartig
ohnehin erreichten Niveau nicht zwingend notwendig ist. Naturlich kann fur die gesetzliche
Regelung ins Feld gefuhrt werden, dass der Anspruch auch gegen Bundesbehérden nicht
mehr im Wege der aul3erordentlichen Ersatz-Konstruktion durch Herleitung unmittelbar
aus dem Grundrecht begriindet werden muss, vielmehr dadurch ,auf einfachgesetzliche
FuRe“ gestellt wiirde. Die einfachgesetzliche Zuweisung von Rechten und Pflichten ist der
rechtsstaatlich-demokratische Normalfall, die verfassungsunmittelbare Herleitung eine
grundsatzlich fragwirdige Ausnahme. Mit einer gesetzlichen Fixierung verbunden waren
auch die Vorteile des schriftichen Gesetzes, also die leichtere Erkennbarkeit der Rechte
und ihrer Grenzen fir die Berechtigten und Betroffenen. Ginge es dem Gesetzgeber zu-
dem darum, die Balance zwischen Anspruch und Grenzen des Anspruchs in einzelnen
Hinsichten neu und anders, auch und gerade in Korrektur der Rechtsprechung, auszuta-
rieren, bietet das Gesetz dazu die Mdglichkeit.

Im Ergebnis ist festzuhalten: Eine bundesgesetzliche Kodifizierung des medienrechtlichen
Auskunftsanspruchs gegen Bundesbehérden in Konsequenz der (hier fur fehlerhaft gehal-
tenen kompetenzrechtlichen Annahme des Bundesverwaltungsgerichts) ist verfassungs-
rechtlich nicht zwingend geboten, verbessert, soweit sie nur im Wesentlichen den Inhalt
der landesgesetzlichen Anspriiche und damit auch des verfassungsunmittelbaren An-
spruchs, so wie er in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung judiziert wird, textlich
niederlegt, auch nicht substantiell den Rechtsstatus der Medien, entspricht aber Bedurf-
nissen der Rechtsklarheit und einer rechtsstaatlichen ,Normalisierung®, die in der Bestim-
mung von Rechten und Pflichten durch parlamentarisches Gesetz und nicht durch richter-
liche Verfassungsauslegung bestenht.
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IV. Einzelfragen des Gesetzentwurfs BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

1. Anspruchsinhalt

8 1 Abs. 1 des Gesetzentwurfs geht Uber den bisher — auch fur den verfassungsunmittel-
baren Anspruch — anerkannten Anspruchsinhalt hinaus, erstens indem die ,Auskunft® Gber
die Verweisung auf § 1 Abs. 2 IFG dem informationsrechtlichen Zugangsanspruch gleich-
gestellt wird, zweitens indem der Anspruch auch auf erst zu ermittelnde oder zu beschaf-
fende Informationen erstreckt wird. Der ersteren Erweiterung durfte praktisch keine sehr
grof3e Bedeutung zukommen, da auch der bisherige blof3e Auskunftsanspruch im Medien-
recht (der im Ausgangspunkt gerade keinen Zugangsanspruch zu den vorhandenen Infor-
mationen darstellt) praktisch so verstanden worden ist, dass Akteneinsicht oder die Uber-
lassung von Ablichtungen zu gewéhren ist, wenn dies das nach Lage der Dinge gebotene
Mittel ist, um den Anspruch auf vollstandige Auskunft zu befriedigen.* Das nun durch die
Verweisung auf das IFG ibernommene prinzipielle ,Wahlrecht im Hinblick auf eine Akten-
einsicht (bei umgekehrt rechtfertigungsbedurftiger Verweigerung der Behérde) fuhrt zu ei-
ner Umkehrung des Regel-Ausnahme-Verhéltnisses und damit durchaus zu einer gewis-
sen Starkung des Anspruchs im Hinblick auf seinen Inhalt. Dass der besondere (historisch
altere) medienrechtliche Anspruch insoweit dem moderneren Jedermannrecht des IFG an-
gepasst wird und beim Anspruchsinhalt ,nachzieht”, erscheint durchaus erwagenswert. Die
Erweiterung auf einen (nur unter dem Vorbehalt der Unzumutbarkeit stehenden) Informa-
tionsbeschaffungsanspruch ist demgegenuber eine erhebliche qualitative Veranderung,
die angesichts der damit verbundenen zusatzlichen Belastung der Behdrden (mit Ruckwir-
kungen auf ihre Funktionsfahigkeit) auf Bedenken sto(3t. Das bisher geltende Prinzip der
Begrenzung auf bei der Behdrde vorhandene (wenn auch hier ggf. noch zu erschlie3ende
und aufzubereitende) Daten ist auch fur das IFG anerkannt; weiterreichende Verschaf-
fungsanspruche laufen darauf hinaus, die Behorde fur die Informationsbeschaffung der
Medien in Anspruch nehmen zu kénnen. Dies erscheint zu weitgehend.

2. Verweigerungsgrinde

Der Gesetzentwurf Ubernimmt — in Anlehnung an die Formulierung der meisten Landes-
pressegesetzen — die klassischen vier Auskunftsverweigerungsgriinde, nicht allerdings
den in einigen Landespressegesetzen vorgesehenen Verweigerungsgrund des unzumut-
baren Mal3es. Der Entwurf halt es fur nétig, das ,Abwagungsmodell® in Bezug auf alle vier
Schrankengriinde dadurch zu sichern, dass er diese Grinde kumulativ mit der Vorausset-
zung einer Gesamtabwégung verbindet. Das Anliegen, Auskunftsverweigerungen immer
nur nach MalRgabe einer Abwagung zuzulassen und nicht schon bei Vorliegen eines Ge-
heimhaltungstatbestandes (insb. bei Nr. 1: gesetzliche Vorschriften Uber die Geheimhal-
tung), ist nachvollziehbar und berechtigt, allerdings auch schon ohne allgemeine Abwa-
gungsklausel bei verfassungskonformer Auslegung der Verweigerungsgrinde weitgehend

14 vgl. z.B. VG Mainz, Urt. v. 14.9.2016 — 3 K 1021/15.MZ: Uberlassung von Kopien von Kooperationsver-
tragen zwischen Hochschule und Wirtschaftsunternehmen.
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erreicht.*®> Die Rechtsprechung hat dementsprechend auch bisher schon die Verweige-
rungsgrunde regelmafig mit Anforderungen eines tberwiegenden Gewichts des jeweili-
gen zu schitzenden Interesses verbunden.!® Die Einfiihrung einer expliziten Abwagungs-
klausel ist vor diesem Hintergrund nicht wirklich erforderlich, allerdings auch nicht schad-
lich. Gesetzestechnisch anstoRig ist sie jedoch, soweit sie auf eine Verdoppelung von Ab-
wagungserfordernissen bei denjenigen Verweigerungsgrinden hinauslauft, die ohnehin
schon mit einem Abwagungsfaktor verbunden sind (insb. Nr. 2: ,uberwiegen®, Nr. 3:
,Schutzwiirdige* Interessen). Derartige Verdoppelungen sollten vermieden werden. Uber-
trieben und in der Sache verzerrend erscheint auch die Beschrankung des Verweigerungs-
grundes der berechtigten offentlichen Interessen auf einen Ausnahmetatbestand (,aus-
nahmsweise*), weil so ein die Abwégung schon a priori verengendes Rangverhéltnis zwi-
schen dem (vorrangigen) Auskunftsanspruch und (nachrangigen) Verweigerungsgriinden
angelegt wird, das tatsachlich nicht besteht: Verweigerungen missen in bestimmten pre-
karen Verwaltungsbereichen (etwa mit Blick auf die Gewahrleistung der 6ffentlichen Si-
cherheit) nicht notwendigerweise die Ausnahme bilden.

3. Spezialitat? (Abs. 5)

8 1 Abs. 5 soll ausweislich der Entwurfsbegriindung die Anwendbarkeit des Anspruchs im
Verhéltnis zu anderen Ansprichen sichern, aber nicht die (idealkonkurrierende) Anwend-
barkeit anderer Anspriiche, namentlich des IFG-Anspruchs, ausschliel3en. Diese Zielset-
zung wird mit der Formulierung ,gehen vor® nicht erreicht. Diese Formulierung deutet auf
die Anordnung eines verdrangenden Vorrangs des medienrechtlichen Anspruchs, rechts-
technisch mithin von Spezialitdt. Zusammen mit der (schon fiir sich ebenfalls in dieser
Richtung verstehbaren) Subsidiaritatsklausel in 8 1 Abs. 3 IFG kann sie so verstanden
werden, dass sich Journalisten nur noch auf den neuen medienspezifischen Anspruch be-
rufen kdnnen, nicht mehr auf das Jedermannrecht des IFG, eine Konsequenz, die die Ent-
wurfsbegriindung ausdrticklich nicht beabsichtigt und die auch nicht der derzeit herrschen-
den Rechtsauffassung zur Subsidiaritatsklausel im IFG entspricht. Soll die Jedenfalls-An-
wendbarkeit des medienrechtlichen Auskunftsanspruchs bekraftigt werden, empfiehlt sich
eher eine Formulierung dahingehend, dass der Anspruch durch etwaige andere Anspriiche
,unberihrt bleibe.

15 Vgl. z.B. Fehling, Freier Informationszugang zwischen 6ffentlichen und privaten Interessen, DVBI. 2017,
79 (84 f1.).
16 S, dazu Cornils, AfP 2016, 205 (214); s. fur den verfassungsunmittelbaren Auskunftsanspruch zur
Schranke der Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse BVerwGE 151, 348 Rn. 33 ff. (Gesetzgeber nicht befugt,
im Bereich des staatlichen Liegenschaftswesens, bezogen auf die hier gegebene Sachkonstellation, Be-
triebs- und Geschéftsgeheimnisse sowie fiskalische Interessen ohne jede Ausnahme gegen einen informa-
torischen Zugriff der Presse zu schitzen, d.h. als abwagungsfesten Ausschlussgrund zu normieren.*);
BVerwG, Beschl. v. 21.9.2016 — 6 A 10/14, Rn. 15 ff. betr. Grinde des ,Staatswohls*.
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4. Anderung des Prozessrechts

Eine gesetzliche Neuregelung sollte von einer Vorschrift wie in 8 1 Abs. 6 des Gesetzent-
wurfs, die fur den Anwendungsbereich des Gesetzes in das allgemeine Verwaltungspro-
zessrecht eingreift und Grundséatze des verwaltungsprozessrechtlichen Eilrechtsschutzes
aufgibt, absehen. Die vorgesehene Abschaffung der Voraussetzungen des Anordnungs-
grundes ist Uberschiel3end. Auch beim medienrechtlichen Auskunftsanspruch sind Kons-
tellationen vorstellbar, in denen die Notwendigkeit einer gerichtlichen Eilentscheidung nicht
plausibel und der Rechtsschutz daher auf den prozessrechtlich vorausgesetzten Normal-
fall des Hauptsacheverfahrens zu verweisen ist. Die im vorlaufigen Rechtsschutz im Zivil-
prozess wie im Verwaltungsprozess vorgesehene Voraussetzung der Glaubhaftmachung
eines Anordnungsgrundes hat ihre sinnvolle Funktion darin, derartige Konstellationen zu
identifizieren und die Gewéahrung vorlaufigen Rechtsschutzes auf die Falle zu beschran-
ken, in denen er erforderlich zum Schutz der (geltend gemachten) Rechte des Antragstel-
lers ist. Dass bei der Handhabung der Voraussetzung des Antragsgrundes durch die Ver-
waltungsgerichte die Pressefreiheit zu bertcksichtigen ist und insbesondere auch das
Recht der Presse, ihre Recherche- und Publikationstatigkeit nach eigenen publizistischen
Kriterien zu bestimmen, ist zutreffend und selbstverstandlich. Dies muss gegebenenfalls
mit Rechtsmitteln gegen insoweit problematische verwaltungsgerichtliche Entscheidungen
(und notfalls mit der Verfassungsbeschwerde) durchgesetzt werden, rechtfertigt aber keine
kategorische Abschaffung der prozessualen Voraussetzung des Anordnungsgrundes als
solcher.
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