BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

BESCHLUSS

BVerwG 20 F 21.10
VGH 27 F 820/10

In der Verwaltungsstreitsache



hat der Fachsenat des Bundesverwaltungsgerichts fir Entscheidungen nach
§ 99 Abs. 2 VWGO

am 23. Juni 2011

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Neumann,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Bumke und

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Brandt

beschlossen:

Die Beschwerde der Beklagten und des Beigeladenen zu
2 gegen den Beschluss des Hessischen Verwaltungsge-
richtshofs vom 24. August 2010 wird zurtickgewiesen.

Die Beklagte und der Beigeladene zu 2 tragen je zur Half-
te die Kosten des Beschwerdeverfahrens mit Ausnahme
der auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen zu 1, die
diese selbst tragt.
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Grinde:

Der Klager begehrt mit dem diesem Zwischenverfahren zugrundeliegenden Ver-
fahren auf der Grundlage des Informationsfreiheitsgesetzes des Bundes (IFG) Ein-
sicht in den Bericht der Beklagten, der Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsauf-
sicht, an den Beigeladene zu 2 vom 27. Juli 2007, der Informationen Uber die Bei-

geladene zu 1 enthalt.

Der Bericht vom 27. Juli 2007 war auch Gegenstand einer vom Klager gegen den
Beigeladenen zu 2 gerichteten Klage auf Informationszugang vor den Berliner
Verwaltungsgerichten: Das Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin vom 3. Dezember
2008 (VG 2 A 132.07), mit dem die Klage auf Offenlegung des Berichts abgewie-
sen wurde, ist zwischenzeitlich flr wirkungslos erklart worden; das Oberverwal-
tungsgericht Berlin-Brandenburg hat nach tbereinstimmender Erledigungserkla-
rung mit Beschluss vom 5. Oktober 2010 (OVG 12 B 5.09) dem dort beklagten
Beigeladenen zu 2 die Kosten des Verfahrens auferlegt, weil er voraussichtlich
unterlegen wére und zur Begriindung auf den - hier mit der Beschwerde angegrif-
fenen - Beschluss des Fachsenats des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs vom

24. August 2010 verwiesen.

Mit Beschluss vom 8. Februar 2010 gab das Verwaltungsgericht als Gericht der
Hauptsache dem Beklagten auf, den Bericht vom 27. Juli 2007 vorzulegen, damit
es prifen kénne, ob die von der Beklagten angeflihrten rechtlichen Hindernisse flr
den Informationszugang geman §§ 3 ff. IFG zutreffend seien. Daraufhin gab der
Beigeladene zu 2 als oberste Aufsichtsbehérde mit Schreiben vom 23. Mérz 2010
eine Sperrerklarung ab und flhrte zur Begriindung der Vorlageverweigerung unter
Hinweis auf das Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin vom 3. Dezember 2008 aus,
die Geheimhaltungsbedurftigkeit des Berichts folge bereits aus den sonst drohen-
den nachteiligen Auswirkungen auf die Kontroll- und Aufsichtstatigkeit der Beklag-
ten und der Beigeladenen zu 2. Aufgrund der besonderen Konstellation, dass der
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Bericht nicht nur Gegenstand des in-camera-Verfahrens, sondern auch des Haupt-
sacheverfahrens sei, entspreche es mit Blick auf das Akteneinsichtsrecht nach

§ 100 Abs. 1 VWGO dem pflichtgemé&aBen Ermessen, die Vorlage zu verweigern.

Mit Beschluss vom 24. August 2010 hat der Fachsenat des Verwaltungsgerichts-
hofs festgestellt, dass die Weigerung des Beigeladenen zu 2, den Bericht der Be-
klagten vom 27. Juli 2007 vorzulegen, rechtswidrig ist, und fihrte zur Begrindung
aus: Der Bericht enthalte im wesentlichen rechtliche Stellungnahmen und Bewer-
tungen beziglich der Tragerschaft der Beigeladene zu 1; insofern dirfte es bereits
an dem in § 9 Abs. 1 KWG genannten Tatbestandsmerkmal der ,Tatsachen* feh-
len. Soweit in dem Bericht auf Tatsachen zurlickgegriffen werde, bezdégen sich
diese samtlich auf die Frage der Tragerschaft der Beigeladenen zu 1. Die Geheim-
haltung von Tatsachen, die die Tragerschaft einer 6ffentlichen Sparkasse betrafen,
liege nicht in einem schitzenswerten Interesse dieses Instituts. Vielmehr misse fir
die Offentlichkeit - auch fir die Kunden - die Tragerschaft allgemein erkennbar
sein. Zum Ausschlussgrund des § 3 Nr. 1 d IFG werde in der Sperrerklarung nicht
nachvollziehbar dargelegt, dass das Bekanntwerden des Berichts nachteilige Aus-
wirkungen auf die Kontroll- oder Aufsichtsaufgaben der Beklagten haben kénne.
Beflrchtungen, die Kooperationsbereitschaft beaufsichtigter Unternehmen und
Personen kénne nachlassen, reichten nicht aus. Vielmehr misse die konkrete
Méglichkeit einer erheblichen und splrbaren Beeintrachtigung der Aufgabenerfl-
lung durch die Behérde als Folge der Erméglichung des Zugangs zu bestimmten
unternehmens- oder drittbezogenen Informationen vorliegen. Derartige Anhalts-
punkte flr eine Beeintrachtigung der Kontrolltatigkeit der Beklagten durch eine Vor-
lage des streitigen Berichts seien weder dargelegt noch sonst ersichtlich. Selbst
wenn ein Geheimhaltungsgrund zu bejahen ware, fehle es an der RechtméBigkeit
der von § 99 Abs. 1 Satz 2 VwGO vorausgesetzten Ermessensausibung. Die Er-
wagung, es entspreche pflichtgemaBem Ermessen, die Vorlage des Berichts zu
verweigern, um nicht Uber das prozessuale Einsichtsrecht des Klagers nach § 100
VwGO die Entscheidung in der Hauptsache vorwegzunehmen, beachte nicht die
Systematik des § 99 Abs. 1 Satz 2 VwGO.
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Hiergegen richten sich die Beschwerden der Beklagten und des Beigeladenen

zZu 2.

Die Beschwerden sind zulédssig. Beschwerdeberechtigt ist nicht nur die Beklagte,
die aufgrund der Feststellung, dass die Sperrerklarung rechtswidrig ist, zur Vorlage
des Berichts verpflichtet ist, sondern auch der Beigeladene zu 2, da die Rechtma-
Bigkeit seiner Entscheidung zur Uberpriifung steht (vgl. auch Rudisile, in:
Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwWGO, Stand Mai 2010, § 99 Rn. 54; Posser,
in: Posser/Wolff, VWGO, 2008, § 99 Rn. 49.1; Geiger, in: Eyermann, VwGO,

13. Aufl., 2010, § 99 Rn. 21). Die zulassigen Beschwerden sind jedoch unbegrin-
det. Zu Recht hat der Fachsenat des Verwaltungsgerichtshofs festgestellt, dass die
Sperrerklarung vom 23. Méarz 2010 rechtswidrig ist.

1. Der flir eine Sachentscheidung des Fachsenats erforderlichen Bejahung der
Entscheidungserheblichkeit des zurtickgehaltenen Berichts durch das Gericht der
Hauptsache ist mit dem Beschluss vom 8. Februar 2010 im Ergebnis Genlige ge-

tan.

Das Hauptsachegericht hat zwar darauf verzichtet, seine Rechtsauffassung zu den
von der Beklagten als Rechtfertigung fir die Vorlageverweigerung genannten Vor-
schriften, insbesondere zu § 9 Abs. 1 KWG i.V.m. § 3Nr. 4 IFG und § 3 Nr. 1
Buchst. d IFG darzulegen. Mit der Aktenanforderung hat es aber zumindest als
seine Rechtsauffassung zum Ausdruck gebracht, dass die Verschwiegenheits-
pflicht gemaB § 9 Abs. 1 KWG jedenfalls nicht zur Folge hat, dass die Beklagte
generell von Informationszugangsansprichen nach dem Informationsfreiheitsge-
setz des Bundes freigestellt ist. Des Weiteren wird deutlich, dass das Hauptsache-
gericht eine Auslegung des Ausschlussgrundes gemaBn § 3 Nr. 1 Buchst. d IFG, die
einem vollstandigen Ausschluss des Zugangs zu den der Bundesanstalt in ihrer
Aufsichts- und Kontrolltatigkeit nach dem Kreditwesengesetz Ubermittelten Infor-



10

11

-6 -

mationen und damit der Sache nach einer Bereichsausnahme gleichkdme, ver-
neint. Der Sache nach hat das Hauptsachegericht mit Bejahung der Entschei-
dungserheblichkeit schlieBlich deutlich gemacht, dass es jedenfalls den Vortrag, im
Falle einer Offenlegung kénnten die beaufsichtigten Unternehmen ihre freiwillige
Kooperation einstellen, was zu einer Beeintrachtigung der effektiven Aufgabener-
fllung fUhren kdnne, nicht als hinreichend ansieht, um den Tatbestand der

nachteiligen Auswirkungen im Sinne des § 3 Nr. 1 Buchst. d IFG zu bejahen.

2. Die Verweigerung von Akten oder Auskunften durch die oberste Aufsichtsbehor-
de erfordert das Vorliegen eines Geheimhaltungsgrundes nach § 99 Abs. 1 Satz 2
VwGO. Die Vorlage von Urkunden oder Akten, die Ubermittlung der elektronischen
Dokumente und die Erteilung der Auskinfte kann verweigert werden, wenn das
Bekanntwerden des Inhalts der Unterlagen dem Wohl des Bundes oder eines Lan-
des Nachteile bereiten wiirde oder wenn die Vorgange nach einem Gesetz oder
ihrem Wesen nach geheim gehalten werden missen.

2.1 Die Verschwiegenheitspflicht gemaB § 9 Abs. 1 KWG stellt kein Gesetz im Sin-
ne des § 99 Abs. 1 Satz 2 VwGO dar.

Der Fachsenat des Verwaltungsgerichtshofs hat bei der Prifung der Geheimhal-
tungsbedurftigkeit maBgeblich auf § 9 Abs. 1 KWG abgestellt und dazu ausgefiihrt,
die Verschwiegenheitsvorschrift des § 9 Abs. 1 KWG erfasse - wie sich aus der in
Bezug genommenen Rechtsprechung des 6. Senats des Verwaltungsgerichtshofs
ergebe (VGH Kassel, Beschllisse vom 24. Marz 2010 - 6 A 1832/09 - juris Rn. 23,
vom 2. Marz 2010 - 6 A 1684/08 - juris Rn. 46, vgl. auch VGH Kassel, Beschluss
vom 30. April 2010 - 6 A 1341/09 - juris Rn. 33) - Gber die dort beispielhaft genann-
ten Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse hinaus samtliche (weiteren) Tatsachen,
deren Geheimhaltung im Interesse des Instituts oder eines Dritten liege. Auf die
Reichweite des fachgesetzlichen Begriffs ,Geheimhaltung im Interesse“ kommt es
im Anwendungsbereich des § 99 Abs. 1 Satz 2 VwGO indes nicht an. Das gilt auch
fur die Ausfihrungen des Fachsenat des Verwaltungsgerichtshofs zu § 3 Nr. 1
Buchst. d IFG. Fachgesetzliche Geheimhaltungsgriinde kénnen zwar eine Orientie-



12

-7-

rung bei der Frage bieten, ob Vorgange nach einem Gesetz oder ihrem Wesen
nach geheim gehalten werden missen (Beschluss vom 25. Juni 2010 - BVerwG
20 F 1.10 - NVwZ 2010, 1495 - juris Rn. 12). Die Auslegung der einem Informati-
onszugangsanspruch moglicherweise entgegenstehenden fachgesetzlichen Aus-
schlussgriinde obliegt aber grundsatzlich den zustéandigen Gerichten der Hauptsa-
che (Beschliisse vom 31. August 2009 - BVerwG 20 F 10.08 - Buchholz 310 § 99
VwGO Nr. 55 Rn. 4 und vom 13. April 2011 - BVerwG 20 F 25.10 - juris Rn. 11).

Der Tatbestand der Geheimhaltung nach einem Gesetz im Sinne des § 99 Abs. 1
Satz 2 VwGO ist nicht bereits dann gegeben, wenn eine gesetzlich angeordnete
Pflicht zur Verschwiegenheit besteht. Der Begriff ist eng auszulegen und betrifft nur
wenige besondere Falle (vgl. auch Rudisile, a.a.0. Rn. 17; Geiger, a.a.O. Rn. 9;
Posser, a.a.0. Rn. 21.1; Kopp/Schenke, VWGO, 16. Aufl., 2009, § 99 Rn. 11; Lang,
in: Sodann/Ziekow, VwWGO, 3. Aufl., 2010, § 99 Rn. 25 f.). Ob ein besonderes ge-
setzlich geschiitztes Geheimnis im Sinne des § 99 Abs. 1 Satz 2 VwGO vorliegt,
orientiert sich nicht daran, ob nach den einschlagigen fachgesetzlichen Vorgaben
zwischen allgemeinen und besonderen, bereichsspezifischen Verschwiegenheits-
pflichten unterschieden wird. Es genlgt nicht, dass der Gesetzgeber Uber die all-
gemeine Verschwiegenheitspflicht hinaus nach materiell-rechtlichen Kriterien die
Geheimhaltungsbedurftigkeit bestimmter Informationen normiert hat. Entgegen der
Auffassung der Beklagten folgt auch aus dem Umstand der Strafbewehrung ge-
manB § 203 StGB kein Geheimhaltungsgrund im Sinne des § 99 Abs. 1 Satz 2
VwGO (so auch Ziekow, Die Pflicht der Behérden zur Gewahrung von Informatio-
nen, BayVBI 1992, 132, 135). MaBgeblich ist vielmehr der besondere Schutzzweck
der Norm. Gesetzliche Geheimhaltungsgriinde im Sinne des § 99 Abs. 1 Satz 2
VwGO dienen dem Schutz besonders sensibler Grundrechtsbereiche. Die Abgren-
zung zur Tatbestandsalternative der wesensmaBigen Geheimhaltungsbedurftigkeit
erhellt, dass es indes nicht gentgt, dass eine Fallkonstellation grundrechtlicher
Drittbetroffenheit vorliegt. Vielmehr muss es sich wie im Fall des Post- und Fern-
meldegeheimnisses, des Sozialgeheimnisses oder des Steuergeheimnisses um
grundrechtlich geschltzte Lebensbereiche von hoher Bedeutung handeln, flr die
gilt, dass Einschréankungen an qualifizierte Anforderungen geknipft sind und nicht
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weiter gehen dirfen als es zum Schutze 6ffentlicher Interessen unerl@sslich ist
(BVerfG, Beschluss vom 20. Juni 1984 - 1 BvR 1494/78 - BVerfGE 67, 157,

<171 ff., 185> und Urteile vom 14. Juli 1999 - 1 BvR 2226/94, 1 BvR 2420/95,

1 BvR 2437/95 - BVerfGE 100, 313 zum Fernmeldegeheimnis und vom 17. Juli
1984 - 2 BvE 11/83, 2 BvE 15/83 - BVerfGE 67, 100 <140 ff.> zum Steuergeheim-
nis). Herausragende Bedeutung als institutionell verankerte Verschwiegenheits-
pflicht hat auch das einfachgesetzlich normierte Beratungsgeheimnis, das auf der
verfassungsrechtlichen Gewahrleistung der Unabhéngigkeit der Richter in Art. 97
Abs. 1 GG beruht (Beschluss vom 21. Februar 2007 - BVerwG 20 F 9.06 -
BVerwGE 128, 135). Einen solchen besonderen Bezug weist § 9 Abs. 1 KWG da-
gegen - ungeachtet der wichtigen Aufgabe, die die Beklagte wahrzunehmen hat -
weder in grundrechtlicher noch in verfassungsrechtlich-institutioneller Hinsicht auf.

2.2 Es ist nicht zu erkennen, dass die in dem Bericht enthaltenen Informationen
ihrem Wesen nach geheimhaltungsbedurftig sind.

An die ,wesensmaBige“ Geheimhaltungsbediirftigkeit im Sinne des § 99 Abs. 1
Satz 2 VwGO ist ein strenger MaBstab anzulegen (Beschlisse vom 25. Juni 2010
a.a.0., juris Rn. 6 und vom 22. Juli 2010 - BVerwG 20 F 11.10 - NVwZ 2010,

1493 - juris Rn. 9). Der Geheimhaltungsgrund erfasst in erster Linie grundrechtlich
geschutzte Interessen. Grundrechtliche Schutzanspriche Dritter begrinden ihrem
Wesen nach” einen Geheimhaltungsgrund im Sinne des § 99 Abs. 1 Satz 2 VwGO,
sofern kein Uberwiegendes 6ffentliches oder privates Interesse vorliegt, das aus-

nahmsweise eine Offenbarung zu rechtfertigen vermag.

Auf ein grundrechtlich geschitztes Recht kann sich die Beigeladene zu 1 als Dritte
im Verhaltnis zur Beklagten nicht berufen. Offentlich-rechtliche Sparkassen sind
rechtlich selbstandige kommunale Einrichtungen, hinter denen Gebietskérper-
schaften als Gewahriréger stehen. Sie erfullen éffentliche Aufgaben aus dem Be-
reich der kommunalen Daseinsvorsorge. In der Rechtsprechung ist geklart, dass
6ffentlich-rechtliche Sparkassen (materielle) Grundrechte nicht in Anspruch neh-
men kdnnen: Selbst wenn wegen der weitgehenden Angleichung an das private
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Bankgewerbe fir die Beurteilung der Funktion der 6ffentlich-rechtlichen Sparkas-
sen nicht mehr deren 6ffentliche Aufgabe (insbesondere Daseinsvorsorge), son-
dern die privatwirtschaftliche Unternehmenstatigkeit bestimmend ware, kénnte dies
nicht zu einem Grundrechtsschutz fiihren. Es wiirde auch dann der hierflr erfor-
derliche Bezug zum Freiheitsraum natdrlicher Personen fehlen, denn als Trager
des Unternehmens kdmen nur die hinter der Sparkasse stehenden Gebietskdrper-
schaften in Betracht. Diese waren aber auch dann nicht grundrechtsfahig, wenn sie
sich auf dem Gebiet des Privatrechts wirtschaftlich betatigten (BVerfG, Beschluss
vom 14. April 1987 - 1 BvR 775/84 - BVerfGE 75, 192 <199 f.> und Kammerbe-
schluss vom 23. September 1994 - 2 BvR 1547/85 - NVwZ 1995, 370; vgl. auch
BVerwG, Beschluss vom 23. August 1982 - BVerwG 1 B 23.82 - Buchholz 451.67
Sparkassenrecht Nr. 2 - juris Rn. 47; BVerfG, Kammerbeschluss vom 15. August
1994 - 2 BvR 1430/94 - NJW 1995, 582). Entgegen der Auffassung des Beigela-
denen zu 2 lasst sich daher ein grundrechtlich geschiitztes Interesse am Geheim-
nisschutz nicht begriinden. Das bedeutet jedoch nicht, dass 6ffentlich-rechtliche
Sparkassen schutzlos gestellt sind. Ungeachtet ihrer éffentlichen Aufgabe und vor-
behaltlich spezifisch sparkassenrechtlicher Vorschriften kommt ihnen im Rahmen
ihrer wirtschaftlichen Betatigung - mit Blick auf die teilweise Angleichung ihrer Ta-
tigkeit an die der privaten Geschéftsbanken - der Schutz ihrer Betriebs- und Ge-
schéaftsgeheimnisse im Verhaltnis zu Dritten zu. Bei Betriebs- und Geschéftsge-
heimnissen handelt es sich um Vorgange, die im Sinne des § 99 Abs. 1 Satz 2
VwGO ihrem Wesen nach geheim zu halten sind (stRspr, vgl. nur Beschluss vom
12. Oktober 2009 - BVerwG 20 F 1.09 - juris Rn. 7).

Dass der Bericht der Beklagten vom 27. Juli 2007, der dem Senat vorliegt, ge-
schitzte Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der Beigeladenen zu 1 enthalt, ist
nicht zu erkennen. Der Bericht, der als Vermerk an den Beigeladenen zu 2 gerich-
tet ist, enthalt nach einer Einfihrung zur Eingabe des Klagers und damit des ihm
bekannten Anlasses des Berichts unter I. eine Beschreibung des Sachverhalts
verbunden mit Erklarungen und rechtlichen Bewertungen der Beklagten zu den
Themen ,Rechtsform®, ,Bankerlaubnis®, ,Bezeichnung®, ,Handlungsfahigkeit“ und
,1rager” der Beigeladenen zu 1 und unter Il. einen Vorschlag zur Beantwortung der
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Eingabe. Im ,Anhang” unter Ill. legt die Beklagte nach Art eines Rechtsgutachtens
ihre Auffassung zur Tragerschaft und Handlungsfahigkeit der Beigeladenen zu 1,

insbesondere zur Uberleitung auf den Gewéhrtrager dar.

Soweit der Bericht Sachverhaltsdarstellungen enthélt sowie die einschlédgigen
Rechtsgrundlagen dargelegt werden, handelt es sich um Informationen, die dem
Klager - wenn auch nicht in dieser Form - bereits bekannt sind, so dass es schon
aus diesem Grund an der Geheimhaltungsbedurftigkeit fehlt. Auch hinsichtlich der
Ausfihrungen im ,Anhang" liegt kein Geheimhaltungsgrund vor. Zwar kénnen auch
rechtliche Stellungnahmen und Einschatzungen unter den Geheimnisschutz fallen,
soweit sie ihrerseits Informationen enthalten, die Rickschlisse auf gemaf § 99
Abs. 1 Satz 2 VwGO geschitzte Geheimnisse enthalten. Informationen, die die
Tragerschaft und Handlungsfahigkeit einer 6ffentlich-rechtlichen Sparkasse betref-
fen, stellen jedoch weder ein Betriebs- und Geschaftsgeheimnis dar, noch erschei-
nen die Ausfihrungen mit Blick auf die wirtschaftliche Leistungsféhigkeit der Beige-
ladenen zu 1 in besonderer Weise schutzwrdig. Wie der Fachsenat des Verwal-
tungsgerichtshofs zu Recht hervorgehoben hat, besteht vielmehr ein 6ffentliches
Interesse, gerade auch der Kunden an Kenntnis vom Gewahrtrager einer 6ffent-
lich-rechtlichen Sparkasse. Der Beigeladene zu 2 flhrt zwar - zur Rechtfertigung
der Ermessensentscheidung - grundrechtlich geschitzte Geschéaftsgeheimnisse
an, bleibt aber eine Erlauterung schuldig, um welche Informationen es sich dabei
handeln soll. Ob - wie sie beispielhaft anfihrt - eine von der Beklagten entwickelte
wirtschaftliche Kennzahl ein Geschéaftsgeheimnis der Beigeladenen zu 1 zu be-
grinden vermag, bedarf keiner Entscheidung. Der Bericht enthalt keine solchen
Daten. Weder die Beklagte noch der Beigeladene zu 2 haben im Ubrigen nachvoll-
ziehbar dargelegt, dass es sich um Informationen handelt, die ihrer Art nach ge-
eignet sind, sich auf den Finanzmarkt bzw. die Geschéaftstétigkeit der Beigelade-
nen zu 1 nachteilig auszuwirken. lhre Beflrchtungen beschréanken sich auf maogli-
che allgemeine Auswirkungen auf ihre Kontroll- und Aufsichtsaufgaben. Allein der
Umstand, dass Streit um die Frage der Tragerschaft und Handlungsfahigkeit der
Beigeladenen zu 1 besteht und sich aus der rechtlichen Stellungnahme in dem
Bericht erschlie3t, welche Rechtsauffassung die mit der Aufsicht befassten 6ffentli-
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chen Stellen vertreten, begriindet keinen ,wesensmaBigen“ Geheimhaltungsgrund
im Sinne des § 99 Abs. 1 Satz 2 VwGO. Angesichts der vom Klager initiierten ge-
richtlichen Verfahren ist jedenfalls die Tatsache, dass es Streit um die Frage der
Tragerschaft der Beigeladenen zu 1 gab, allgemein bekannt. Vor diesem Hinter-
grund genugt es nicht, pauschal darauf zu verweisen, dass es bei Offenlegung von
Einschatzungen der Beklagten zu Schwierigkeiten bei der Refinanzierung kommen
kdnne. Der Einwand, die Offenlegung positiver Einschatzungen erlaube es, im
Umkehrschluss Félle negativer Einschatzung zu erkennen, was zu einer Beein-
trachtigung der betroffenen Institute fihren wirde, bertcksichtigt zudem nicht,
dass es im vorliegenden Fall gerade nicht um Daten zur wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit eines Instituts geht. Dass die Kreditwilrdigkeit der Beigeladenen zu 1 auf
dem Spiel steht, macht selbst sie nicht geltend, sondern verweist nur ganz allge-
mein auf die Sensibilitat des Kreditwesenbereichs.

2.3 Es ist auch nicht zu erkennen, dass die Offenlegung des Berichts dem Wohl
des Bundes Nachteile bereiten wirde.

Nachteile fir das Wohl des Bundes fordern gewichtige Griinde und setzen Beein-
trachtigungen wesentlicher Bundesinteressen voraus. Dazu zdhlen namentlich Ge-
fahrdungen des Bestandes oder der Funktionsféhigkeit des Bundes sowie Bedro-
hungen der auBeren oder inneren Sicherheit. Es gilt auch hier ein strenger MaB-
stab (Beschlisse vom 25. Juni 2010 a.a.O. Rn. 17 und vom 6. April 2011

- BVerwG 20 F 20.10 - Rn. 14). Ein Nachteil in diesem Sinne ist nach der standi-
gen Rechtsprechung des Senats insbesondere dann gegeben, wenn und soweit
die Bekanntgabe des Akteninhalts die kiinftige Erflillung der Aufgaben der Sicher-
heitsbehdrden einschlieBlich ihrer Zusammenarbeit mit anderen Behérden er-
schweren oder Leben, Gesundheit oder Freiheit von Personen gefahrden wirde
(stRspr, vgl. nur Beschluss vom 6. April 2011 a.a.O. Rn. 15 m.w.N.).

Wird durch die Offenlegung von Informationen die effektive Beaufsichtigung des
sensiblen Bereichs der Finanzdienstleistungen beeintrachtigt, kann dies Nachteile
fir das Wohl des Bundes begriinden. Die Beklagte Ubt die Aufsicht Uber Kreditin-
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stitute und Finanzdienstleistungsinstitute aus und hat insbesondere die Aufgabe,
Missstanden im Kredit- und Finanzdienstleistungswesen entgegenzuwirken, wel-
che die Sicherheit der den Instituten anvertrauten Vermdgenswerte gefahrden, die
ordnungsmaBige Durchfihrung der Bankgeschafte oder Finanzdienstleistungen
beeintrachtigen oder erhebliche Nachteile fir die Gesamtwirtschaft herbeiflihren
kdénnen (§ 6 Abs. 2 KWG). Nach Darlegung der Beklagten und des Beigeladenen
zu 2 gehort zu einer effektiven Aufgabenerfiillung eine mdéglichst breite Informati-
onsbeschaffung, die erst durch eine Uber die gesetzlichen Mitwirkungspflichten
hinausgehende ,Uberobligatorische” Kooperation der Institute bewerkstelligt wer-

den kdnne.

Wie der Fachsenat des Verwaltungsgerichtshofs - zu § 3 Nr. 1 Buchst. d IFG - im
Ergebnis zu Recht festgestellt hat, gentigt es jedoch nicht, auf allgemeine Beflrch-
tungen mangelnder (freiwilliger) Kooperation als Folge der Offenlegung hinzuwei-
sen. Es muss vielmehr die konkrete Mdglichkeit einer erheblichen und spirbaren
Beeintrachtigung der Aufgabenerfullung durch die Behérde bestehen. Das ergibt
sich schon daraus, dass - wie dargelegt - an den Nachteilsbegriff ein strenger
MaBstab anzulegen ist. Nachteile fiir das Wohl des Bundes liegen nicht schon an-
gesichts der - von den beaufsichtigten Instituten geschirten - Beflirchtung vor, die
freiwillige Mitwirkung bei der Informationsbeschaffung kénne eingestellt werden.
Allein der Umstand, dass Institute im Fall einer Offenlegung von Daten irritiert rea-
gieren und ihre Kooperationsbereitschaft einschranken kénnten, belegt keine greif-
bare Beeintrachtigung der Beklagten, zumal der Gesetzgeber davon ausgeht, dass
sie auf der Grundlage der gesetzlichen Mitwirkungspflichten ihre Aufgaben effektiv
zu bewaltigen vermag. Dabei ist - wie auch der vom Fachsenat in Bezug genom-
mene 6. Senat des Hessischen Verwaltungsgerichtshof hervorgehoben hat (VGH
Kassel, Beschllisse vom 30. April 2010 a.a.0. Rn. 13 und vom 2. Marz 2010 a.a.O.
Rn. 20) - zu beachten, dass die zu beaufsichtigenden Institute und Banken nicht
unter Berufung auf die Vertraulichkeit eine Priifung ihrer Institute oder die Abgabe
geforderter Informationen verweigern kénnen. Soweit die Beklagte - in ihrem in
Bezug genommenen Schriftsatz vom 1. Juni 2010 - unter Hinweis auf das Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts vom 29. Oktober 2009 - BVerwG 7 C 22.08 -
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(Buchholz 400 IFG Nr. 1) geltend macht, ihre Prognose zu mdglichen Beeintrachti-
gungen sei begriindet und unterliege nur eingeschrankter Uberpriifung, beachtet
sie nicht, dass es zunéachst der Darlegung einer hinreichend aussagekraftigen Tat-
sachengrundlage bedarf. Daflir genlgt der Hinweis auf Presseberichte und Mittei-
lungen Gber Irritationen bei den beaufsichtigten Instituten nicht. Konkrete Fakten
haben weder die Beklagte noch der Beigeladene zu 2 angefuhrt.

3. Geheimhaltungsbedarf ist jedoch grundsatzlich zu bejahen, soweit der Bericht
(auf Seite 8) Informationen enthalt, die nicht die Beigeladene zu 1 betreffen. Die
Passage enthalt Daten, die Riickschlisse Uber die wirtschaftliche Leistungsfahig-
keit des genannten Instituts erlauben. Ob die Daten inzwischen - auch mit Blick
darauf, dass die beschriebenen Ereignisse viele Jahre zurlck liegen - 6ffentlich
bekannt sind, wird der Beigeladene zu 2 ebenso zu prifen haben wie die Frage, ob
gegebenenfalls eine teilweise Schwarzung genigt. Soweit der Bericht mit den Na-
men behdrdlicher Mitarbeiter personenbezogene Daten enthalt, greift ebenfalls ein
~-wesensmaBiger‘ Geheimhaltungsgrund, dem durch teilweise Schwarzung Rech-
nung getragen werden kann. Insoweit bleibt es dem Beigeladenen zu 2 unbenom-
men, unter Beachtung der Grundsatze zur ordnungsgemaBen Ermessensaus-

dbung eine erneute Sperrerklarung abzugeben.

4. DarlUber hinaus ist die Sperrerklarung auch wegen mangelhafter Ermes-
sensausubung rechtswidrig. Die Ermachtigung der obersten Aufsichtsbehérde zur
Ermessensentscheidung besteht nach dem eindeutigen Wortlaut des § 99 Abs. 1
Satz 2 Halbs. 2 VwGO, wenn der Inhalt der Schriftstlicke oder der Auskunft ge-
heimhaltungsbedurftig im Sinne des § 99 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1 VwGO ist, also
auch dann, wenn der Vorgang nach einem Gesetz geheim gehalten werden muss
(Beschluss vom 18. Juni 2008 - BVerwG 20 F 44.07 - Buchholz 310 § 99 VwGO
Nr. 49 Rn. 8). Die Erwagungen, die der Beigeladene zu 2 anstellt, lassen - unge-
achtet des Hinweises, die Vorlageverweigerung sei ,in Austbung pflichtgemé&Ben
Ermessens® ergangen - eine ordnungsgemaBe Ermessensbetatigung nicht erken-
nen. Der Gesetzgeber hat die vom Beigeladenen kritisierte Anwendbarkeit des

§ 100 VwGO als unvermeidbare Folge des Verfahrens nach § 99 Abs. 2 VWGO in
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Kauf genommen. Es verbietet sich daher, als ermessensleitenden Gesichtspunkt
auf die mit der Offenlegung verbundene Mdéglichkeit der Akteneinsicht geman

§ 100 VwGO zu verweisen.

Auch der Einwand der Beschwerden, das Ermessen sei rechtlich zwingend vorge-
zeichnet, greift nicht. Entgegen der Auffassung der Beklagten, die sich daflr auf
Schoch beruft (in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. lll, § 50, S. 836 f.; vgl. aber auch ders.: IFG, 2009, § 9
Rn. 93), besteht kein zwingender rechtlicher Gleichklang zwischen einem fachge-
setzlichen Ausschlussgrund und der Ermessensaustbung geman § 99 Abs. 1
Satz 2 VwGO. Sofern die Beschwerden darauf abheben wollen, dass sich das
Prifprogramm fiir die prozessuale Entscheidung nach § 99 Abs. 1 Satz 2 VwGO
faktisch - nicht jedoch rechtlich - weitgehend den fachgesetzlichen Vorgaben der
Hauptsache annahern kann (Beschluss vom 21. Februar 2008 - BVerwG 20 F
2.07 - BVerwGE 130, 236 Rn. 20), hilft dies nicht weiter, wenn wie hier feststeht,
dass - vorbehaltlich der Ausflihrungen unter 3. - kein Geheimhaltungsgrund be-
steht.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO (vgl. dazu auch Be-
schlisse vom 8. Mai 2009 - BVerwG 20 KSt 1.09 / BVerwG 20 F 26.08 und vom
16. Dezember 2010 - BVerwG 20 F 15.10 - NVwZ-RR 2011, 261, Rn. 11) und im
Hinblick auf die Beigeladene zu 1 auf § 162 Abs. 3 VwWGO. Einer Streitwertfestset-
zung bedarf es mit Blick auf Nr. 5505 des Kostenverzeichnisses nicht; danach fallt
flr eine sonstige Beschwerde eine Gebuhr in Héhe von 50 € im Fall der Zurtck-

weisung an.

Neumann Dr. Bumke Brandt
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