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Vorwort

Die Transparenz des Handelns der Exekutive ist eines der meist behandelten
Themen in der verwaltungswissenschaftlichen Diskussion der Nachkriegszeit.
Eine klare und endgiiltige Entscheidung beziiglich des Umfangs und der Dichte
der Offentlichkeit von Verwaltungsvorgingen ist nicht getroffen worden und
kann vielleicht nicht getroffen werden. Grund dafiir sind die der Offentlichkeit
staatlichen Handelns gegeniiberstehenden bedeutsamen o6ffentlichen Interessen.
Die Offentlichkeit hat einen gewissen Preis, insbesondere im Hinblick auf die
Effektivitdt der Verwaltungstitigkeit und die Staatssicherheit. Nicht zuletzt er-
fordert die Entscheidung iiber den Umfang der Verwaltungsoffentlichkeit
schwierige Abwagungen mit schutzwiirdigen Interessen dritter Privater. Es soll
nicht das Ziel der vorliegenden Arbeit sein, einen weiteren Losungsversuch dar-
zustellen. Die Arbeit geht jedoch von der These aus, daf3 sich die Kommunikati-
onsstrukturen im offentlichen Bereich geédndert haben und weiter dndern werden
und daB diese Entwicklung, die eine Stirkung der Transparenz der Verwal-
tungsentscheidungsprozesse sowohl fiir die einzelnen Verwaltungsverhiltnisse
als auch fiir die Verwaltung auf hoheren Ebenen mit sich bringt, keine Gefihr-
dung der Verwaltungseffektivitit darstellt. Der erste Teil der Arbeit stellt zur
Unterstiitzung dieser These das franzdsische Modell der Verwaltungsoffentlich-
keit vor. Gezeigt wird, da8 eine moderne - und viel zentralisiertere als die deut-
sche - Verwaltung auch durch die Einfiihrung eines allgemeinen Zugangsrechts
der Biirger zu administrativen Dokumenten nicht an Effektivitét verlieren kann.
Im zweiten Teil wird eine ausfiihrliche Darstellung der Regelungen beziiglich
der Verwaltungsoffentlichkeit vorgenommen. Nicht nur die Regelungen in den
Verwaltungsverfahrens- und Datenschutzgesetzen, sondern auch diejenigen der
verschiedenen Teilen des besonderen Verwaltungsrechts werden beriicksichtigt.
Die Darstellung des deutschen Rechts schlieBt mit der wohl wichtigsten Ent-
wicklung der letzten Jahre, namlich der Einfiihrung eines allgemeinen Zugangs-
rechts durch das Umweltinformationsgesetz. DaB8 diese Entwicklung ein Er-
gebnis der Europiisierung des deutschen Verwaltungsrechts ist, ist charakteri-
stisch. Es bleibt abzuwarten, ob dies eine bereichsspezifische Entwicklung
bleibt oder ob sie als Motor fiir weitere Systeménderungen dienen wird.

Die vorliegende Arbeit ist die - zum Teil stark - erweiterte Fassung der Dis-
sertation, die ich der Juristischen Fakultdt der Universitat Heidelberg vorgelegt
habe. Schrifttum und Rechtsprechung sind bis Dezember 1996 beriicksichtigt.



X Vorwort

Meinem verehrten Lehrer Prof. Dr. Eberhard Schmidt-ABmann bin ich zu-
tiefst verpflichtet. Uber die normalen Pflichten eines Doktorvaters hinaus hat er
mir immer mit Rat und Tat geholfen. Fiir alle, die das Gliick haben, bei ihm zu
arbeiten, sind seine wissenschaftliche GroBe und seine menschliche Wirme ein
schwer zu erreichendes Vorbild. Die Diskussionen, die in Institutsbesprechun-
gen unter seiner Leitung stattfinden, haben mein juristisches Denken entschei-
dend gepragt.

Prof. Dr. Reinhard MuB3gnug ist fiir die ziigige Anfertigung seines Votums
sowie fiir seine Anregungen zu danken.

Prof. Dr. Herbert Doring hat mir wahrend meiner Assistentenzeit erst in
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Einleitung

I. Das Problem exekutivischer Geheimhaltung

1. Biirokratische Geheimhaltung

Die Verwaltung hat ein besonderes Interesse an der Geheimhaltung'. Diese
seit Max Weber” bekannte Erkenntnis wird in der heutigen Zeit stindig besti-
tigt. Die biirokratisch organisierten Gesellschaften mochten behordeninternes
Wissen nicht an die Offentlichkeit treten lassen. Dies dient dem Schutz privater
oder offentlicher Interessen und fordert das Machtinteresse der Biirokratie®. Der
Hang zur Geheimhaltung wurde dabei in den ersten Nachkriegsjahren durch den
Kalten Krieg besonders gestirkt. Die damalige Zeit kann man als den Hohe-
punkt administrativer Geheimhaltung betrachten. Erst in der sechziger Jahren
wurden Stimmen laut, die gegeniiber der bisherigen Geheimhaltungspraxis und
ihrer ZweckmaBigkeit kritisch eingestellt waren®. Die Kritiker nahmen als Bei-
spiel die traditionell gegeniiber der Offentlichkeit freundlich eingestelite
schwedische Verwaltung und argumentierten von diesem Gesichtspunkt her fiir
eine differenzierte Informationspolitik der Verwaltung.

! Zur Geheimhaltung der Verwaltung s. Gregorio Arena, Il segreto amministrativo,
Bd. 1: Profili storici e sistematici, Padova 1983; Bd. 2: Profili teoretici, Padova 1984.

2 S. Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 572: "Diese Uberlegenheit des be-
rufsmaBig Wissenden sucht jede Biirokratie noch durch das Mittel der Geheimhaltung
ihrer Kenntnisse und Absichten zu steigern. Biirokratische Verwaltung ist ihrer Tendenz
nach stets Verwaltung mit AusschluB der Offentlichkeit".

3 S. dazu Reinhold Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 11. Aufl., Miinchen 1991, S.
356. Vgl. auch Horst Dreier, Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, Ti-
bingen 1991, S. 195 ff.

4 S. Donald Rowat, The Problem of Administrative Secrecy, RISA 1966, S. 99 ff;
derselbe, How Much Administrative Secrecy?, Canadian Journal of Economics and
Political Science 31 (1965), S. 479 ff; vgl. auch demselben, Rapport géneral, in: der-
selbe (Hrsg.), Le secret administratif dans les pays développés, Paris 1977, S. 21 ff und
A Comparative Perspective in the Right of Access, in: derselbe (Hrsg.), The Right to
Know: Essays in Governmental Publicity and Public Access to Information, 1982, S.
115 ff.



2 Einleitung

2. Nachteile der Geheimhaltung -
Defizite der existierenden Korrekturmechanismen

Die Diskussion um den Begriff der Offentlichkeit® beriihrte nicht nur die
Verwaltung, sondern das gesamte staatliche Handeln®. Es ist aber die Geheim-
haltung, die vorrangig Ziel der Kritik geworden ist, weil sie im Verhiltnis zu
den anderen Gewalten das niedrigste Niveau von Handlungstransparenz auf-
weist und wegen der Expansion der staatlichen Tétigkeit iiber einen erheblichen
Informationsbestand verfiigt, was zu einer Ausweitung der biirokratischen
Macht fiihrt”. Die Interaktion zwischen Biirokratie und politischer Macht® er-
offnet dabei die Frage, ob diese Geheimhaltung mit einer demokratischen politi-
schen Gemeinschaft vereinbart ist. Wenn die Verwaltung geheim handelt, kann

5 Der Begriff der Offentlichkeit ist vielschichtig: Offentlichkeit ist zunachst fakti-
sche Offentlichkeit, formelle Publizitit allen in einem sachlichen Sinne 6ffentlichen Le-
bens. Offentlichkeit bedeutet auch die Triger des offentlichen Lebens, das Publikum,
die "personifizierte” Offentlichkeit, die 6ffentliche Meinung und in diesem Sinne die
oberste und letztentscheidende Instanz der Demokratie. Letztlich bedeutet sie die nor-
mative Verschmelzung der beiden vorherigen Sinngehalte in das Wesen der modernen
Staatlichkeit. Dazu Rudolf Smend, Zum Problem des Offentlichen und der Offentlich-
keit, in: derselbe, Staatsrechtliche Abhandlungen, 2. Aufl., Berlin 1968, S. 462 ff
(465 ff). Vgl. auch Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl., Stuttgart, Berlin,
Koln, Mainz 1966, S. 437 ff; Ulrich K. Preuf, Zum staatsrechtlichen Begriff des Of-
fentlichen, Stuttgart 1969, S. 72 ff, 87 ff; Peter Haberle, Offentlichkeit und Verfassung,
ZfP 16 (1969), S. 273 {f = derselbe, Verfassung als 6ffentlicher ProzeB, 2. Aufl., Berlin
1996, S. 225 ff; Emst Gottfried Mahrenholz, "Die Kritik ist der Tod des Konigs", Be-
merkungen zur Offentlichkeit, in: Ein Richter, ein Biirger, ein Christ - Festschrift fiir
Helmut Simon, Baden-Baden 1987, S. 261 ff; Jorg Schlachter, Mehr Offentlichkeit wa-
gen, Heidelberg 1993, S. 87 ff. Zum geschichtlichen Hintergrund dieser Begrifflichkeit
Lucian Hélscher, Offentlichkeit, in: Otto Brunner/Werner Conze/Reinhart Koselleck,
Geschichtliche Grundbegriffe, Bd. 4, Stuttgart 1978, S. 413 ff. Fiir einen Versuch, die
Offentlichkeit auf der Basis des modernen demokratischen Staates aufzubauen Alfred
Rinken, Das Offentliche als verfassungstheoretisches Problem, Berlin 1971, S. 87 ff,
214 ff, 248 ff, 273 ff und passim. Vgl. auch die Ausfiithrungen von Jean Nicolas Druey,
Information als Gegenstand des Rechts, Ziirich und Baden-Baden 1995.

Hier wird die Offentlichkeit im Sinne der Publizitit des staatlichen Handelns ver-
wendet.

6 Die Geheimhaltung erscheint mit unterschiedlicher Dichte in allen Staatsfunktio-
nen. Man kann dabei zwischen Gerichts-, Parlaments- und Verwaltungsgeheimnis unter-
scheiden. Vgl. dazu Paolo Barile, Democrazia e Segreto, Quaderni Constituzionali 7
(1987), S. 29 ff. So wird z.B. von Peter Fischer, Zum Grundsatz der Richteroffentlich-
keit von Sitzungen des Prasidiums, DRIiZ 1979, 203 ff vorgebracht, daB die Sitzungen
des Gerichtsprasidiums in der Regel richterdffentlich zu tagen habe.

7 Zur Rolle der Biirokratie vgl. Zippelius, Allgemeine Staatslehre, S. 353 ff.

8 Zu den Beziehungen zwischen Biirokratie und politischer Macht vgl. Zippelius,
Allgemeine Staatslehre, S. 361 ff.
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ihre Legitimation als Vollzieher des Gesetzes problematisch werden’. Die Ge-
heimhaltung verschlieBt die Verwaltung gegeniiber der Sffentlichen Meinung'®
und verringert damit ihr Legitimationspotential''.

Neben den Fragen der demokratischen Legitimation der Verwaltung ist die
Geheimhaltung ihres Handelns auch wegen ihrer ZweckmaiBigkeit kritisiert
worden. Die Verwaltung wird zunehmend in geféhrlicher Weise von Interessen,
die sie eigentlich regulieren sollte, "besetzt"'>. Das Phinomen ist nicht nur auf
psychologische Griinde zuriickzufiihren'. Es ist vorrangig Folge der Grenzen
der Eingriffsverwaltung. Die Verteilung der gesellschaftlichen Rollen zwischen
Markt und iiberwachender Behorde plaziert die Verwaltung in die schwichere
Position. Die Behorde ist einerseits verantwortlich, wenn ihre Aktionen das
wirtschaftliche Wachstum gefihrden, und andererseits ist ihr EinfluB durch die
Verfassung und das Gesetz begrenzt. Dies fiihrt die Verwaltung zu einer kon-
servativen Einstellung gegeniiber den regulierenden Interessen. Ein Folgepro-
blem ergibt sich dabei aus der verwaltungswissenschaftlichen Erkenntnis, daB
die Behorde ihre Aktionen an den bisher aufgetretenen Problemen und Titigkei-
ten orientiert. Dies kann praktisch zu Marktbegrenzungen fiihren, da die neuen
Wettbewerber moglicherweise nicht in das inzwischen entwickelte Vorver-
stindnis der Behorde hineinpassen. Die Schwierigkeiten werden verschirft, weil
in sehr technischen Angelegenheiten der Verwaltung die erforderlichen Exper-
ten, die den vorliegenden Sachverhalt bearbeiten konnten, fehlen'®. Die pragma-
tische Grenze staatlichen Handelns liegt allerdings nicht nur auf der Personal-

9 Vgl. Carl Schmitt, Verfassungslehre, 3. Aufl., Berlin 1957, S. 208: "Die Reprasen-
tation kann nur in der Sphire der Offentlichkeit vor sich gehen".

10 Zum Begriff vgl. Zippelius, Allgemeine Staatslehre, S. 248 ff mwN.

11 Zum Verhiltnis Demokratie und 6ffentliche Meinung eingehend Emst Fraenkel,
Deutschland und die westlichen Demokratien, 1. erw. Aufl., Hrsg. Alexander v. Briin-
neck, Frankfurt a.M. 1990, S. 232 ff. Vgl. auch Schmitt, Verfassungslehre, S. 246: "Die
offentliche Meinung ist die moderne Art der Akklamation". Schmitt bemerkt schon zu-
vor zutreffend (S. 243), daB das Volk als Begriff nur in der Sphire der Offentlichkeit er-
scheint. Das Volk wirkt als staatliches Organ nach Schmitt aber nur bei seinem gemein-
schaftlichen Auftreten mit, was eher bedenklich ist.

12 Das Problem des wachsenden Einflusses der regulierten Interessengruppen an
den Entscheidungsstrukturen der Verwaltung ist ein sehr altes Diskussionstopos in den
Vereinigten Staaten. Dazu statt vieler Jaffe, The Effective Limits of the Administrative
Process: A Reevaluation, Harvard Law Review 67 (1974), S. 1105 ff (1107 ff). Vgl.
auch die abweichende Meinung des Richters William O. Douglas in Sierra Club v.
Morton, 405 US 727, 745-747. Zum Gruppeneinflu$l im allgemeinen s. Jirgen Becker,
Gewaltenteilung im Gruppenstaat, Baden-Baden 1986, S. 135 ff, 158 ff, 183 ff, 207 ff
und passim.

13 Dazu eingehend Richard B. Stewart, The Reformation of American Administra-
tive Law, Harvard Law Review 88 (1974/75), S. 1667 ff (1684 ff).

14 Vgl. schon Bernand Schwartz, Legal Restriction of Competition in the Regulated
Industries, Harvard Law Review 67 (1954), S. 434 ff (464 ff).



