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chung vom dispositiven Recht, die bislang gebilligt
wurde, nunmehr nicht ldnger zu akzeptieren.® Viel-
mehr geht es um die vorgelagerte Frage, ob die Verein-
barung von Bearbeitungskosten liberhaupt vom dispo-
sitiven Recht abweicht. Diesbeziiglich kann sich die
Rechtsprechung jedoch nur weiterentwickein, weng
sich auch das disposttive Recht weiterentwickeit-tzw.
verdandert. Das hat es jedoch mit Bligk-auf"die Bearbei-
tungskosten nicht getan, das~ffispositive Darlehens-
recht hat sich in_puactd Bearbeitungskosten seit den
ersten Ep Bidungen des BGH hierzu nicht verén-
dert"Vor allem auch § 488 BGB hat nicht — neu — den
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unabhanglge Kosten bzw. Entgeltbest ndteil® nun-
mehr im Grundsatz unzuldssig seisw-Tas bestdtigt die
sogleich folgende Analyse-d€5 Gesetzes. Der Hinweis
von Schmieder aufdie mogliche Weiterentwicklung der
Rechisprecfiung™ vermag deshalb als Rechtfertigung
ddfur, von einer jahrzehntelangen Rechisprechungs-
praxis abzuweichen, nicht zu iiberzeugen.

(Wird forigesetzt)

™ Vgl die Nachweise in Fn. 72.
“ Vgl. Schmieder, WM 2012, 2358, 2363.

Auskunftsanspruch der BaFin und Akieneinsichtsrecht gegen-
liber der BaFin ~ ein rechtsfreier Raum?

Von Rechtsanwiiten Dr. Udo A. Zietsch* und Tina Weigand, Frankfurt a. M.

A. Ausgangslage

Ausgangspunkt dieser Bearbeitung sind die in letz-
ter Zeit von der Bundesaufsicht fiir Finanzdienstleis-
tungen (nachfolgend ,BaFin” genannt) in zunehmen-
der Haufigkeit gestellten Auskunftsersuchen, welche
im Zusammenhang mit der in § 4 Abs. 1 und Abs. 2
WpHG geregelten Aufsichts- und Uberwachungstattg-
keit der BaFin, wie beispielsweise die laufende Uber-
wachung des Verbots der Marktmanipulation geméh
§ 20a WpHG, stehen. In diesem Rahmen fordert die
BaFin Unternehmen zu weitldufigen Auskunftsertei-
lungen auf, um eine weitere Sachverhaltsaufkldrung
zu erreichen. Die Folgen einer Herausgabe der Unter-
lagen lassen sich fiir die betroffenen Unternehmen oft-
mals nicht iiberblicken. So ist es insbesondere moglich,
dass sich aus den angeforderten Auskunftserteilungen
und Dokumentenvorlagen weitere Anhaltspunkte fiar
eine Ausweitung der Ermittlungen gegen die Unter-
nehmen selbst, deren Geschiaftsfiihrer und Mitarbeiter
ergeben.

Seitens der Unternehmen gestelite Antrdge auf Ak-
teneinsicht werden von der BaFin hingegen oftmals
vollumfénglich zuriickgewiesen. Ein héufiges Argu-
ment fiir die Zurlickweisung ist hierbei, dass wesentli-
che Akienteile an die Staatsanwaltschaft iibermittelt
worden seien und wegen der Gefahr nachteiliger Effek-
te auf das Ermittlungsverfahren keine Akteneinsicht
gewdhrt werden kénne.

Im Rahmen dieser Bearbeitung soll nun geklart wer-
den, welche geeigneten Reaktionsmoglichkeiten fiir
die Unternehmen im Falle eines solchen Auskunftser-
suchens durch die BaFin, aber auch im Falle einer Zu-
rickweisung eines Akteneinsichtsantrages bestehen.

B. Auskunftsanspruch der BaFin

Auf der Basis des § 4 Abs. 2 WpHG obliegt der BaFin
die Uberwachung der Einhaltung der Verbote und Ge-
bote des WpHG. § 4 Abs. 3 WpHG regelt die Berechti-
gung der BaFin, von jedermann Auskiunfte, die Vorlage
von Unterlagen und die Uberlassung von Kopien zu
verlangen, soweit dies aufgrund von Anhaltspunkten
fir die Uberwachung der Einhaltung eines Verbotes
oder Gebotes erforderlich ist. Folglich stattet § 4 WpHG
die BaFin mit sehr uinfassenden Befugnissen aus.

I. Voraussetzungen des Auskunftsanspruches

Es ist zundchst festzuhalten, dass der unbestimmte
Rechtsbegriff der , Anhaltspunkte nicht legaldefiniert
wird. Auch der Gesetzesbegrindung lédsst sich nicht
entnehmen, wie der Begriff , Anhaltspunkte” zu verste-
hen ist, insbesondere wie konkret die erlangten Hm-
weise bereits sein miissen.!

Aus der Verwendung des Begriffs , Anhaltspunkte”
wird zum Teil gefolgert, dass unter Beriicksichtigung
der Natur von Insiderdelikten, die zu ihrer Abwicklung
die Anonymitdt des Borsenhandels nutzen und von da-
her nur unter besonderen Schwierigkeiten feststellbar
sind, die Schwelle des Anfangsverdachts im Sinne von
§ 152 Abs. 2 StPO gerade noch nicht erreicht werden
mijsse. Vielmehr solle die BaFin zur effektiven Erfiil-
lung ihrer Aufgaben gerade schon zu einem vorgela-
gerten Zeitpunkt und somit in einem frithen Stadiwm in
der Lage sein, verdédchtige Sachverhalte zu ermitteln.
Es miisse daher lediglich nachvollziehbar sein, dass die
BaFin Nachiragebedarf habe, um iiberpriifen zu kén-
nen, ob, inwieweit oder auf welche Weise den Pflichten
des WpHG entsprochen wurde.?

Andererseits wird darauf abgestellt, dass ~ kontrar
zu obiger Auffassung - ,Anhaltspunkte” ebenso zu
definieren seien wie der Anfangsverdacht im Sinne
des § 152 Abs. 2 StPO, welcher ,zureichende tatséch-
liche Anhaltspunkte” fiir die Einleitung strafrechtli-
cher Ermittlungen voraussetze.* Es miisse mithin als
méglich erscheinen, dass eine Straftat vorliege, wobei
auch entfernte Indizien als ausreichend zu erachten
seien.*

Im Ergebnis diirfte es aus Griinden der Bestimmbar-
keit des Begriffs ,Anhaltspunkte” und der damit ver-
bundenen Rechtssicherheit vorzugswiirdig sein, sich
letzterer Ansicht anzuschlieBen, welche sich explizit am
Anfangsverdacht des § 152 Abs. 2 StPO und damit an
den durch Rechtsprechung und Literatur hinreichend
bestimmten Voraussetzungen orientiert. Bei einer sol-
chen Begriffsauslegung bestehen keine Zweifel hin-

* Der Autor ist Partner einer Rechtsanwaitskanzlei.

t BT-Drucks. 156/3174, S. 30: Habetha, WM 1996, 2133 im Hinblick auf § 16
WpHG a.F.

*  8lehe Ddhmel, in: Assmann/Schneider, WpHG, 6. Aufl., § 4 Rdn. 30

* Vgl. Schiette/Bouchon, in: Fuchs, WpHG, 2009, § 4 Rdn. 37; Habatha,
WM 1996, 2133, 2134,

¢ Vgl. Meyer-GoBner, StPO, 47. Aufl., § 152 Rdn. 4.
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sichtlich der Einhaltung des verfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsgebots des Art. 20 Abs. 3 GG.*

Dariiber hinaus ist zu berucksichtigen, dass der
BaFin bei ihren Ermittlungen zur Aufdeckung strafbe-
wehrter Taten ein Eingriffsinstrumentarium zur Verfi-
gung steht, welches die strafprozessrechtlichen Befug-
nisse der Staatsanwaltschaft bei weitem tibersteigt.* Die
Staatsanwaltschaft miisste in den weitaus meisten Fal-
len zundchst Durchsuchungen vormehmen, um iiber-
haupt Beweismittel erlangen zu konnen, welche in der
Folge dann zu beschlagnahmen wiren. Vor allem hin-
sichtlich der Durchsuchung bei anderen Personen als
dem Verdédchtigen gemdB § 103 StPO wire zu beach-
ten, dass die Durchsuchung nur dann zuldssig ist, wenn
Tatsachen vorliegen, aus denen zu schliefen ist, dass
sich die gesuchte Person, Spur oder Sache auch tatsdch-
lich in den zu durchsuchenden Réumlichkeiten befin-
det. Dem steht das weitreichende Auskunftsrecht der
BaFin gemaB § 4 Abs. 3 WpHG gegeniiber. Zur ,Akti-
vierung” dieses Rechts ist lediglich das Vorliegen von
Anhaltspunkten — beispielsweise firr einen VerstoB ge-
gen das Verbot der Markimanipulation — erforderlich.

Obwohl also der BaFin weitreichendere Befugnisse
als der Staatsanwaltschaft zustehen, sieht § 4 Abs. 5
WpHG dennoch die Weitergabe der erlangten Informa-
tionen ohne Verwertungsverbot an die Staatsanwalt-
schaft vor. Auch aus diesem Grund erscheint eine Hax-
monisierung mit den strafprozessualen Anforderungen
geboten.” Das Vorliegen eines Anfangsverdachts im
Sinne des § 152 Abs. 2 StPO ist daher zu fordern. Fest-
zuhalten ist jedoch, dass die BaFin wohl auch bei Befol-
gung letzterer Ansicht bereits in einem frithen Verfah-
rensstadium - mindestens also bei Vorliegen auch nur
entfernter Indizien® - titig werden und Auskunfts- und
Vorlageersuchen stellen darf.

Charakteristisch fiir das Tatigwerden der BaFin ist
hierbei, dass diese im Zuge der Wahmehmung ihrer
Aufsichts- und Uberwachungstétigkeit nicht .perso-
nenbezogen’, sondern rein , sachverhaltsbezogen” er-
mittelt.?

Angesichts der sehr weit gefassten Eingriffsbefugnis-
se aufgrund der Regelung des § 4 WpHG, welche der
BaFin bereits in einem sehr frilhen Verfahrensstadium
zuerkannt werden, bestehen in vielen Féllen kaum An-
haltspunkte dafiir, dass ein Recht der BaFin auf Ein-
sichtnahme in angeforderte Unterlagen ausgeschlossen
wire. Es ist davon auszugehen, dass der BaFin ein ent-
sprechend weiter Beurteilungsspielraum dahingehend
zusteht, welche Informationen und Unterlagen aus ih-
rer Sicht erforderlich sind."

Il. Grenzen des der BaFin zukommenden Aus-
kunftsanspruches, Auskunftsverweigerungs-
rechte

Der Auskunftsanspruch der BaFin findet seine Gren-
zen in der Regelung des § 4 Abs. 9 Satz 1 WpHG. Das
Auskunftsverweigerungsrecht des § 4 Abs. 9 Satz 1
WpHG 1st Ausdruck des rechtsstaatlichen Verbotes ei-
ner Selbstbelastungspilicht und orientiert sich an den
Zeugnisverweigerungsrechten gemaB §§ 384 Nz 2
ZPO, 55 Abs. 1 StPO.M

1. Mach dem Wortlaut des § 4 Abs. 9 Satz 1 WpHG be-
zieht sich die Norm lediglich auf , Auskunftsersuchen”,
nicht aber auf , Vorlageersuchen”. In der oben geschil-
derten Fallkonstellation wird von dem betroffenen Un-
ternehmen aber gerade auch die Vorlage von Unterlagen
gefordert. Es ist daher zu kldren, ob sich das Auskunfts-

verweigerungsrecht {iber den Wortlaut hinaus auch auf
Vorlageersuchen erstrecken kann. Dies ist umstritten.

Déhmel verweist — ohne eingehende Erlduterung -
darauf, dass sich das Auskunftsverweigerungsrecht
auch von seiner Intention her lediglich auf Auskunits-
ersuchen beziehe und sich nicht dariiber hinaus auch
auf Vorlageersuchen erstrecke.”

Zetsche erkennt die Liickenhaftigkeit des § 4 Abs. 9
WpHG zwar an, verweist aber u.a. fiir den Bereich der
Vorlage von Unterlagen auf eine entsprechende Gel-
tung des § 4 Abs, 3 Satz 3 WpHG, wonach dem Beschul-
digten aufgrund des nemo-tenetur-Grundsatzes, also
dern Grundsatz, dass niemand als Beweismittel gegen
sich selbst dienen muss,” strafprozessuale Totalverwei-
gerungsrechte zustinden."

Zwar ist Zetsche insoweit zuzustimmen, als die Rege-
lung des § 4 Abs. 9 WpHG tatsdchlich als unvollstdndig
21 betrachten ist und einer erweiternden Auslegung zu-
génglich gemacht werden muss. Jedoch ist zu bedenken,
dass eine emseitig erweitemde Auslegung dahinge-
hend, dass nur dem Beschuldigten weitergehende Ver-
weigerungsrechte in entsprechender Anwendung des
§ 4 Abs. 3 Satz 3 WpHG zugebilligt werden, nicht als aus-
reichend erachtet werden kann. Hierdurch wird der Ei-
genart der sachverhaltsbezogenen Ermittlungsweise der
BaFin, welche sich gerade dadurch auszeichnet, dass
eben in den weitaus meisten Féllen auf breiter Basis eI-
mittelt wird, ohne dass schon konkrete Anhaltspunkte
fiir Verstofe vorliegen miissen, nicht gentigend Rech-
nung getragen. Zudem kann die Beschuldigteneigen-
schaft nur durch einen Willensakt der zustindigen Straf-
verfolgungsbehérde begriindet werden, es bedarf also in
der Regel der férmlichen Einleitung des Ermittlungsver-
fahrens. Hiervon kann im Allgemeinen im Zeitpunkt der
von Seiten der BaFin gestellten Auskunfts- und Vorlage-
ersuchen nicht ausgegangen werden. Grundsétzlich be-
steht die Méglichkeit, auch einem formell noch nicht Be-
schuldigten Dbereits die vollen Beschuldigtenrechte zu
gewiihren. Dies entspricht bei Ermittlungen der Staats-
anwaltschaft gegen Unternehmen in Wirtschafisverfah-
ren auch oftmals der gangigen Praxis. Es ist den Verfas-
sern jedoch nicht bekannt, dass diese Vorgehensweise
auch von Seiten der BaFin praktiziert wird.

Folglich werden Untemehmen, an welche ein Vorla-
gebegehren gerichtet wurde, von der BaFin in der Po-
sition eines Zeugen um Vorlage von Unterlagen er-
sucht. Stellt man hier mit Zeische auf eine entsprechen-
de Anwendung des § 4 Abs. 3 Satz 3 WpHG ab und ge-
steht dem ersuchten Unternehmen somit Auskunfts-
oder Aussageverweigerungsrechte zu, kommt man
aber zu dem Ergebnis, dass fiir Zeugen nach den pro-
zessrechtlichen Regelungen gerade kein Vorlagenver-
weigerungsrecht vorgesehen ist, da diesen auch kein
strafprozessuales Totalverweigerungsrecht zusteht

Finen anderen Ansatz vexrfolgen Schletfe/Bouchon,
welche auf die gleichberechtigte und unmttelbar aufei-
pander folgende Stellung von Auskunftspflicht und Un-
terlagenvorlagepflichtin § 4 Abs. 3 Satz 1 WpHG abstel-
len. Sie folgern hieraus, dass die Vorlagepflicht unter

Siehe Schiette/Bouchon, a.a.0. (Fn. 3), §4 Rdn, 37.

Siehe Habetha, WM 1996, 2133, 2134

So auch Habetha, WM 1896, 2133 f.

Vg). BVerfG NJW 1994, 783, 784.

vgl. Déhmet, a.a.0. (Fn. 2), § 4 Rdn. 33,

Vgl. Déhmed, a.a.0. (Fn. 2), § 4 Adn. 33.

vgl. Zetzsche, in: Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechts-Kommentar,

4, Aufl. 2012, § 4 WpHG Rdn. 821.

» vgl. Dohmel, a.a.0. (Fn. 2), § 4 Rdn. 38 unter Verweis auf VG Berlin, Ur-
tell vom 12.6.1978 zu § 44 KWG.

® vgl. BGH NJW 2007, 3138, 3140 m.w.N.

w vgl, Zetsche, a.a.0. (Fn. 11), § 4 WpHG Rdn. 83,
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denselben tatbestandlichen Vorausseizungen wie die
Auskunftspflicht bestehe und folglich auch auf der
Rechtsfolgenseite denselben Umfang aufweise und
denselben Grenzen wie die Auskunftspflicht unterwor-
fen sei. Wenn daher ein Auskunfis- oder Aussagever-
weigerungsrecht nach § 4 Abs. 9 oder § 4 Abs. 3 Satz 3
WPpHG bestehe, sei es nur folgerichtig, auch die Unter-
lagenvorlagepflicht entfallen zu lassen.” Die einzige
Maoglichkeat fiir die BaFin, die Vorlage von Unterlagen
eines zur Auskunftsverweigerung Berechtigten zu er-
langen, bestehe daher durch die Beschlagnahme im
Strafverfahren nach §§ 94 ff. StPO nach Abgabe der Sa-
che an die Staatsanwaltschaft gemaB § 4 Abs. 5 WpHG.*

Im Ergebnis sprechen gute Griinde dafir, dem letzt-
genannten Lésungsansatz zu folgen und bei Bestehen
eines Auskunftsverweigerungsrechts auch die Unterla-
genvorlagepflicht entfallen zu lassen.

Schiette/Bouchon erkennen richtigerweise, dass es
keinen Unterschied machen kann, ob sich der zur Aus-
kunft Verpflichtete durch Auskunftserteilung oder Vor-
lage von Dokumenten belastet. Auch Unterlagen kén-
nen im Rahmen eines spateren Veifahrens als Beweis-
mittel fir die Begehung einer Straftat oder Ordnungs-
widrigkeit herangezogen werden. In einem Strafver-
fahren kénnen sie einen sehr hohen, auch einem Ge-
stdndnis vergleichbaren Beweiswert aufweisen. Wenn
folglich der Schuldnachweis schon anhand von Urkun-
den gefiihrt wird, dann wird der hierdurch Betroffene
gegeniiber einem ,normalen Beschuldigten® sogar
schlechter gestellt, da fiir ihn auch ein , Gestédndnisbo-
nus"” nicht mehr in Betracht kommt."”

2. Auch rechtsdogmatische Erwdgungen sprechen
dafir, das Auskunftsverweigerungsrecht um ein Vorla-
genverweigerungsrecht zu erweitern.

Im Stratverfahren hat die Staatsanwaltschaft das
Recht, bei einer die Herausgabe von Gegenstdnden ~
und damit auch Unterlagen — verweigernden Person die
Beschlagnahme der betroffenen Gegenstdnde nach
den §§ 94 fi, StPO anzuordnen. Im Bereich des Wirt-
schaftsverwaltungsrechts kann die BaFin hingegen
nach § 39 Abs. 3 Nr. 1a), Abs. 4 WpHG gegen den sich
einer Unterlagenvorlage widersetzenden Betroffenen
ein BuBgeld anordnen. Die rechtliche Ausgestaltung ist
damit schon eine andere: Wahrend der BaFin ein Recht
auf Vorlage von Unterlagen nach § 4 Abs. 3 Satz 1
WpHG zusteht, hat die Staatsanwaltschaft kein Recht,
die Vorlage von Unterlagen zu verlangen, sondem nur
die Moglichkeit, ein Zwangsmittel einzusetzen, um die
Herausgabe von Gegenstédnden zu erreichen.

Auch diese unterschiedliche Ausgestaltung rechtfer-
tigt es, das Auskunftsverweigerungsrecht nach dem
WpHG weit auszulegen und auf ein Vorlagenverweige-
rungsrecht zu erstrecken. Jedenfalls ist es sachgerecht
und der BaFin auch zumuibar, fiir die Herausgabe von
Unterlagen dann den Weg iiber die Abgabe des Verfah-
rens an die Staatsanwaltschaft zu gehen, wenn sich der
Betroffene durch die Vorlage von Dokumenten der Ge-
fahr strafgerichilicher Verfolgung aussetzen wiirde.
Nur so wird dem Aspekt der Selbstbelastungsfreiheit in
hinreichendem MafBie Rechnung getragen.

C. Anspruch auf Akteneinsicht aus § 1 IFG, all-
gemeine Zugangsrestriktionen nach §8§ 3 bis
6 IFG

§ 1 Abs. 1 Satz 1 IPG gewdhrt jedermann einen allge-
meinen und materiell-rechtlich voraussetzungslosen In-
formationsanspruch.” Fir den Informationszugang ist
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weder die Darlegung eines berechtigten noch eines
rechtlichen Interesses erforderlich; vielmehr ist das Mo-
tiv fiir die Kenninisnahme von amtlichen Informationen
unbeachtlich.” Das IFG hat auf eine Zweckbestimmung
verzichtet. Die Gesetzesbegriindung nennt die Transpa-
renz als wichtige Voraussetzung fiir die Erreichung der
Ziele des Gesetzes, welche in einer effektiven Wahmeh-
mung von Blirgerrechten, der Férderung der demokra-
tischen Meinungs- und Willensbildung, der Verbesse-
rung der Kontrolle staatlichen Handelns und der Unter-
stiitzung der européischen Integration zu sehen sind.”

Die Ausnahmen vom Grundsatz des freien Informati-
onszugangs nach dem IFG sind in den §§ 3 bis 6 IFG ge-
regelt. Die Ausnahmen miissen nach dem Willen des
Gesetzgebers eng ausgeleyt werden, so dass die Behér-
de im Einzelfall substantiiert darlegen und beweisen
muss, aus welchen Grinden ausnahmsweise der Infor-
mationszugang zu verwehren ist.? Eine Auseinander-
setzung mit allen Restriktionsvorschriften wirde den
Rahmen dieser Bearbeitung sprengen. Im Folgenden
wird daher lediglich der Ausnahmetatbestand des § 3
Nr. 1 g) IFG behandelt.

I. Der Ausschlussgrund des § 3 Nr. 1 g} IFG

1. Behandiung dieses Ausschlussgrundes in Recht-
sprechung und Literatur

Der Informationszugang wird durch § 3 Nr. 1 g) IFG
fiir drei Fallgestaltungen ausgeschlossen, némlich hin-
sichtlich laufender Gerichtsverfahren, zur Gewahileis-
tung eines fairen Verfahrens und zur Durchfiihrung
strafrechtlicher, ordnungswidrigkeitsrechtlicher oder
disziplinarischer Ermittlungen. Aus dem Gegenstand
der Schutzobjekte (Gerichtsverfahren und Verwal-
tungsverfahren} ergibt sich auch der Schutzzweck des
§ 3N, 1 g) IFG, welcher zum einen im Schutz der Funk-
tionsfahigkeit der Justiz,® zum anderen im Schutz der
Rechtspflege und des Gesetzesvollzugs zu sehen ist.?

Hierbei weist der Ausschlussgrund des § 2 Nr. 1 g)
Alt. 3 IFG - Durchfuhrung strafrechtlicher Ermittlungen
- eine besondere Relevanz auf, da die BaFin oftmals ge-
neigt sein kénnte, die Ablehnung des Akteneinsichts-
begehrens wesentlich eben mit der Durchfiithrung straf-
rechtlicher Ermittlungen seitens der Staatsanwaltschaft
zu begriinden. Diese Fallgruppe soll daher im Folgen-
den, unter besonderer Berticksichtigung der diese Kon-
stellation betreffenden Entscheidung des VGH Kassel
vom 21.5.2012, naher beleuchtet werden.

Nach dem Wortlaut der Vorschrift muss das Bekannt-
werden der Informationen nachteilige Auswirkungen
auf eines der geschitzten Verfahren haben kénnen.
Konkret geschitzt sind Informationen der Ausgangsbe-
hérde.* Es ist somit erforderlich, dass die BaFin die kon-
krete Mdglichkeit einer erheblichen,® zumindest aber

5 Vgt. Schistte/Bouchon, a.a.0 (Fn. 3), § 4 Rdn. 74; so auch Bérlein/Pa-
nanis/Rehmsmeler, NJW 2002, 1825, 1826, 1828; Aftenhain, in: Kdlner
Kommentar zum WpHG, 2007, § 4 Rdn. 165.

Val. Schiette/Bouchon, a.8.0. (Fn. 8), § 4 Rdn, 74

Siehe Bérlein/Pananis/Relrnsmeier, NJW 2002, 1825, 1828

Vgl. BT-Drucks. 15/4483, S. 3.

vgl. Schoch, IFG, 2009, § 1 Rdn. 19

® Siehe BT-Drucks. 15/4493, S. 6; Schoch, a.a.0. (Fn. 19), § 1 Rdn. 9.
Vgl. Schoch, 8.8.0. (Fn. 18), Vorb. § 3 Rdn. 52.

Vgl. Roth, In; Berger/Roth/Scheel, IFG, 2006, § 3 Rdn. 77.

Vgl. Schoch, a.a.0. (Fn. 19), § 3 Rdn. 74.

= Siehe Schoch, a.a.0. (Fn. 19), § 3 Rdn. 77.

Im Rahmen der Bestimmung der nachteiligen Auswirkungen auf straf-
rechtliche Ermittiungen wird eine besondere Schwere des nachtesiligen
Effekts von Seiten des VGH Kassel DVBI. 2012, 701 ff. teilweise gefor-
dert und teilweise nicht gefordert.

CIE BRI

=

%



1788 Zietsch/Weigand, Auskunftsanspruch der BaFin und Akteneinsichtsrecht gegeniiber der BaFin WM Heft 38/2013

einer spiirbaren Beeintrachtigung der Aufgabenerfil-
lung der Staatsanwaltschaft als Folge der Ermogli-
chung des Zugangs zu den einschldgigen Informatio-
nen bei der BaFin aufzeigt. Diese Gefahrdungslage ist
von der BaFin in Form einer ,nachvoliziehbar begriin-
deten, durch konkrete Fakfer untermauerten Progno-
se” darzulegen.®

Die Prognose hinsichilich der Beeintrachtigung des
Ermittlungsverfahrens muss auf konkreten Tatsachen
basieren, die geeignet sind, den Nachteil fiir die weite-
ren Ermittlungen deutlich zu machen; es muss sich um
solche Tatsachen handeln, die {iber bloB latent gegebe-
ne und in der Natur der Sache liegende Umsténde deut-
lich hinausgehen,® Hieraus folgt, dass ein irgendwie
gearteter Nachteil und eher fern liegende Mdglichkei-
ten nachteiliger Effekte den gesetzlichen Anforderun-
gen nicht geniigen,®

Die Darlegungslast fir das Vorliegen .nachteiliger
Auswirkungen® trifft die Behérde, die den Ausschluss-
tatbestand fiir sich reklamiert,” hier also die BaFin.
Grundlage dieser Begriindung durch die BaFin ist eine
vorab bei der Staatsanwaltschaft im Rahmen eines Mit-
hilfegesuches angeforderte Mitteilung von Tatsachen
bzw. Erkldrungen oder einer Prognose zu den Voraus-
setzungen des Ausschlussgrundes. Die Mitteilung der
Staatsanwaltschaft muss widerspruchsirei und nach-
vollziehbar sem.®

Hieraus ergibt sich, dass an die Darlequngen durch
die BaFin als ermittelnde Behérde — aher ebenso vorge-
lagert an die Darlegungen durch die Staatsanwaltschaft
— hohe Anforderungen zu stellen sind.

2. Insbesondere: Bestimmung der nachteiligen Aus-
wirkungen unter direkter Bezugnahme auf das
strafprozessual geregelte Akteneinsichtsrecht in
der Argumentation des VGH Kassel

Der 6. Senat des VGH Kassel hat in seinem Urteil
vom 21.3.2012 das Vorliegen nachteiliger Auswirkun-
gen auf ein staatsanwaltliches Ermittlungsverfahren
bejaht. Der Senat argumentierte ~ &hnlich wie zuvor
schon das VG Frankfurt a. M. — vor allem damit, dass
weder der Verteidiger des Beschuldigten noch Dritte,
wie etwa die Rechtsanwilte der Beigeladenen, im Rah-
men des Strafverfahrens Einblick in die Unterlagen der
BaFin genormnmen hatten.® In dem der Entscheidung
des VGH Kassel zugrunde liegenden Fall war die Be-
hauptung der BaFin, die Bekanntgabe der Informatio-
nen kénne zu Beeintrichtigungen des staatsanwaltli-
chen Ermittlungsverfahrens fithren, fiir den Senat nur
durch die Tatsache liberhaupt nachvollziehbar, dass
tatsédchlich noch keine Einsichtnahme in die Akte er-
folgt sei.

Hierbei komme es nach Ansicht des Senats insbeson-
dere nicht darauf an, ob ein Einsichtsrecht durch den
Verteidiger des Beschuldigten oder Dritte in die Unter-
lagen der BaFin von diesen nicht gewlnscht, oder ob
diesen ein solches Einsichtsrecht nur nicht gewdhrt
worden sei. Der VGH Kassel hélt lediglich die Aussage
fiir entscheidungserheblich, dass die Informationen, die
der Kldager im vorliegenden Verfahren begehrt, von
dem Verteidiger des Beschuldigten oder Dritten fak-
tisch noch nicht eingesehen worden sind.*

Anhand dieser Argumentation 1dsst sich schon erken-
nen, dass auch von Seiten der Gerichte auf die Vor-
schriften der Akteneinsicht aus der StPO abgestellt
wird. Des Weiteren ist ersichtlich, dass auch im Hinblick
auf die Gewédhrung von Akteneinsicht zwischen dem

Verteidiger des Beschuldigten und zwischen Dritten
unterschieden wird. Dies stellt wiederum eine wesent-
liche Anlehnung an die Regelung des Akteneinsichts-
rechts in der StPO dar, die eine Unterscheidung zwi-
schen dem Akteneinsichtsrecht des Verteidigers des
Beschuldigten nach § 147 StPO und dem eines Rechts-
anwalts fiir den Verletzten nach § 406e StPO, sowie dem
Akteneinsichtsrecht fiir Privatpersonen und sonstige
Stellen nach § 475 StPO kennt.

Auch die Gerichte ziehen folglich wesentliche Paral-
lelen zu der strafprozessualen Regelung, um anhand
dieser den Tatbestand des § 3 Nr. 1 g) 3. Alt, IFG einzu-
grenzen, Dies ist exrforderlich, da der Wortlaut der Norm
selbst zu unbestimmt ist. Es 1dsst sich insbesondere
nicht erschlieBen, wie die Sentenz ,nachteilige Auswir-
kungen auf strafrechtliche Ermittlungen” zu verstehen
ist. Da es sich grundlegend um eine Bestimmung han-
delt, welche gerade dem Schutz des strafrechtlichen Er-
mittlungsverfahrens dient, liegt es daher nahe, sich im
Hinblick auf die Voraussetzungen der Norm an den
strafprozessualen Regelungen zu orientieren.

Il. Kritik an der weiten Tatbestandsfassung des
§ 3 Nr. 1 g} Alt. 3 IFG und an der Auslegung
der Norm durch die Rechtsprechung

Im Falle der Aufnahme von Untersuchungen durch
die BaFin, und dem sich hieraus ergebenden Wunsch
des betroffenen Unternehmens auf Akteneinsicht, be-
steht in Bezug auf den Ausschlussgiund des § 3 Nr. 1 g)
Alt. 3 IFG die Gefahr einer uberzogenen Anwendung.

1. Die obigen Ausfuhrungen haben zwar gezeigt,
dass ein pauschales Berufen auf die Gefdhrdung straf-
rechtlicher Ermittlungen durch das Bekanntwerden
von Informationen aus den Akten durch die BaFin einer
gerichtlichen Uberpriifung in der Regel nur schwerlich
standbalten diirfte. Dennoch ergeben sich - auch bei
Berlcksichtigung der von den Gerichten vorgenomme-
nen Eingrenzungen, welche von der BaFin zu beachten
sind - fiir den Antragsteller noch eine Reihe von Unsi-
cherheiten hinsichtlich der Frage, wann und unter wel-
chen Voraussetzungen ihm tatsdchlich Akteneinsicht
zu gewidhren ist.

So ist zum einen zu bemerken, dass selbst der VGH
Kassel zu keiner einheitlichen Bewertung kommt, ob
durch das Bekanntwerden der Information eine beson-
dere Schwere der nachteiligen Auswirkungen auf die
Durchfithrung der strafrechtlichen Ermittlungen gege-
ben sein muss oder nicht, Zu Beginn seiner Ausfilhrun-
gen hélt der VGH Kassel, im Hinblick auf das Tatbe-
standsmerkmal der nachteiligen Auswirkungen, das
Vorliegen von erheblichen und spiirbaren Beeintrachti-
gungen der Aufgabenerfillung gerade fiir erforder-
lich.® An spéterer Stelle stellt er dann aber unter Ver-
weis auf Schoch ausdriicklich darauf ab, dass die nach-
teiligen Auswirkungen keinen besonderen Schwere-
grad erreichen miissen.

Zwar ist Schoch zuzugestehen, dass der Gesetzestext
tatsdchlich keine Regelung hinsichtlich der Schwere

= Vgl VGH Kassel DVBI, 2012, 701, 702.

7 Siche VGH Kassel DVBI. 2012, 701, 703.

= Siehe Schoch, a.a.0. {Fn. 19), § 3 Rdn. 24; VGH Kassel DVBI. 2012, 701,
703,

= Vgl. Schoch, a.a.0. (Fn. 18), Vorb. § 3 Rdn. 49ff,

= Sjehe VGH Kassel DVBI. 2012, 701, 703.

@ Slehe VG Frankfurt a. M., Urtell vorn 26.3.2010, Az 7 K 243/09.F
Rdn. 38 — juris; VGH Kassel DVB| 2012, 701, 704.

2 Slehe VGH Kassel DVBI. 2012, 701, 704.

= Siehe VGH Kassel DVBL 2012, 701, 702.

* Vgl. VGH Kassel DVBI. 2012, 701, 704.
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der nachteiligen Auswirkungen trifft. Eine einschrén-
kende Tatbestandsauslegung dahingehend, dass eine
besondere Schwere der nachteiligen Auswirkungen fiir
eine Verweigerung des Akteneinsichtsrechts vorliegen
muss, ware jedoch wiinschenswert. Dies ergibt sich
zum einen daraus, dass — wie der VGH Kassel in oben
zitierter Entscheidung auch selbst ausfihrt — hinsicht-
lich des Tatbestandsmerkmals der nachteiligen Auswir-
kungen bei § 3 Nr. 1 g) IFG auf die bestehende Recht-
sprechung zu § 3 Nr. 1 d) IFG zuriickgegriffen werden
kann. Hiernach muss die Beeintrachtigung der Aufga-
benerfiiliung aber gerade erheblich und spiirbar sein.*

Diese Vorgehensweise des Riickgriffs entspricht auch
durchaus der Systematik des Gesetzes, wonach der Be-
griff der nachteiligen Auswirkungen .vor die Klam-
mer" gezogen wurde und damit fir alle unter § 3 Nr. 1
a) — g} IFG aufgezdhlten Fallgruppen gilt. Es wiére da-
her auch - schon aus Griinden der Ubersichtlichkeit
und der Klarheit — konsequent, die nachteiligen Aus-
wirkungen einheitlich zu definieren. Zum anderen
kénnte durch eine solche Vorgehensweise auch eine
iiberspannte Anwendung des Ausschlussgrundes des
§ 3 Nr. 1 g) IFG vermieden werden.

Es bleibt daher fiir die Zukunft zu wiinschen, dass
sich die Gerichte in dieser Frage klar positionieren und
fiir eine Verweigerung des Anspruchs auf Aktenein-
sicht von der verweigernden Behorde den Nachweis
.erheblicher nachteiliger Auswirkungen’ fordern wer-
den.

2. Weitere Bedenken ergeben sich vor allem hinsicht-
lich derim Urteil des VGH Kassel vom 21.3.2012 getrof-
fenen Feststellung, dass es nicht entscheidend darauf
ankomme, ob ein Einsichtsrecht durch den Beschuldig-
ten oder Dritte in die Unterlagen der BaFin von diesen
nicht gewiinscht, oder ob diesen ein solches Einsichts-
recht nur nicht gewéhrt worden sei. Denn wenn ein sol-
ches Einsichtsrecht nicht gewiinscht gewesen sein soll-
te, dann sollten hieraus keine Schliisse beziiglich des
Bestehens eines Geheinhaltungsinteresses der Staats-
anwaltschaft gezogen werden, diese Schlussfolgerung
liegt keineswegs nahe. Grundsatzlich sind vielfdltige
Griinde denkbar, weshalb im konkreten Fall auf eine
Geltendmachung des Akteneinsichtsrechts verzichtet
wurde. Der Gedanke, dass die Geltendmachung des
Akteneinsichtsrechts gerade deshalb unterlassen wur-
de, weil der Verteidiger des Beschuldigten cder Dritte
in einem Akt des ,vorauseilenden Gehorsams” davon
ausgingen, im Ergebnis wegen Vorliegens eines Ver-
weigerungsgrundes keine Akteneinsicht zu erhalten,
ist hierbei fernliegend und lduft auch an der Realitdt
vorbei, wonach eher davon auszugehen sein diirfte,
dass Strafverteidiger in der Regel versuchen, fiir ihre
Mandanten ,alles herauszuholen”.

3. Daruber hinaus teilt der Senat an anderer Stelle
mit, dass dann, wenn die Staatsanwaltschaft nicht oder
nur unzureichend bei der Klérung des Tatbestands-
merkmals der Gefdhrdung mitwirke, der Fall eintreten
koénne, ,dass die informationsfiihrende Stelle den Aus-
schlussgrund nicht erfolgreich geltend machen kann".*
Leider bleibt durch diese Formulierung im Unklaren,
wann konkret davon auszugehen ist, dass der Aus-
schlussgrund des § 3 Nr. 1 g) Alt, 3 IFG nicht vorliegt.

Im Urteil vom 21.3.2012 stellt das Gericht des Weite-
ren explizit fest, dass der um Akteneinsicht ersuchten
Behorde die Bedeutung siner Information fiir die straf-
rechtlichen Ermittlungen regelméBig nicht aus eigener
Kenntnis heraus méglich ist, Gerade auch um mdgli-
chen Schutzbehauptungen von vornherein vorzubeu-
gen, wire es wiinschenswert, wenn im Rahmen des
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Ausschlusstatbestandes des § 3 Nr. 1 g) Alt. 3 IFG auch
tatsdchlich ~ immer - eine Mitteilung der Staatsanwalt-
schaft erteilt werden miisste. Ferner sprache nichts da-
gegen - vielmehr wére dies unter Transparenzgesichts-
punkten sogar opportun - wenn die Behérde eine sol-
che staatsanwaltliche Auskunftserteilung auch im Vor-
stadium eines Gerichtsverfahrens und folglich bereits
im behordlichen Verfahren gegeniiber dem Antragstel-
ler vorlegen miisste.

Es bleibt zu wiinschen, dass die Gerichte diese Erwé-
gungen in kiinftigen Entscheidungen berdcksichtigen.
Im Folgenden haben die Verfasser einen auf den Fest-
stellungen des Urteils basierenden, aber noch iiber das
Urteil hinausweisenden Ansatz entwickelt, um die Pro-
blematik dei zu weiten Tatbestandsfassung des § 3 Nr. 1
g) Alt. 3 IFG einer interessengerechten Lésung zuzu-
fithren.

lil. Kensequenz: Einschriankende Auslegung des
§ 3 Nr. 1 g) Alt. 3IFG

1. Stérkere Beriicksichtigung der strafprozessualen
Regelungen

Wie open dargestellt, orientierten sich die Gerichte in
den zitierten Entscheidungen bereits an den strafpro-
zessualen Regelungen, um den Tatbestand des § 3 Nr. 1
g) IFG einzugrenzen. Dies ist auch durchaus nahelie-
gend, da Sinn und Zweck der Norm gerade die Praven-
tion von Hindernissen bei der Durchfithrung von straf-
rechtlichen Ermittlungen ist und daher die Ermitthungs-
behorde selbst eine Einschidtzung dahingehend vor-
nehmen muss, inwieweit sie ihre eigenen Ermitilungen
tatsdchlich gefdhrdet sieht.

Da miithin also sowohi im Rahmen der behérdlichen
Entscheidung als auch im Rahmen der gerichtlichen
Evaluierung der Beurteilung durch die Staatsanwalt-
schaft entscheidende Bedeutung zukommt, sollte
auch die Einschdtzung, ob Akteneinsicht gewdhrt
wird, noch stérker vor dem Hintergrund der das Ak-
teneinsichtsrecht in der StPO betreffenden Vorschrif-
ten beurteilt werden. Zwar muss die Staatsanwali-
schaft im Ergebnis ihre Entscheidung danach ausrich-
ten, ob ein Akteneinsichtsrecht nach dem im IFG zu-
grunde gelegten MaBstab besteht. Es sind aber keine
Griinde dafur ersichtlich, warum die Staatsanwalt-
schaft dann, wenn sie auf der Ebene des sirafrechtli-
chen Ermittlungsverfahrens selbst Akteneinsicht ge-
wihren miisste, im Rahmen einer Einschédtzung zu
dem Verweigerungsgrund der nachteiligen Auswir-
kungen auf ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren
einen anderen Malstab anlegen sollte. Dies gilt insbe-
sondere vor dem Hintergrund der Weite des Tatbe-
standes und der vom Gesetzgeber getroffenen Wer-
tungen, wonach durch § 1 IFG ein allgemeiner und
materiell-rechtlich voraussetzungsloser Informations-
anspruch gewdhrt wird und die Ausnahmen vom
Grundsatz des freien Informationszugangs eng auszu-
legen sind.”

Die um Akteneinsicht ersuchte Behérde, hier also die
BaFin, wird ihre Entscheidung selbst wiederum ganz
wesentlich auf die Einschdtzung der Staatsanwaltschaft
stittzen. Dies ist schon deshalb der Fall, da es ihr sonst

* Vgl. VGH Kassel, Beschiuss vom 30.4.2010, Az.: 6 A 1341/08 Rdn. 12 -
juris.

* VYGH Kassel DVBI. 2012, 701, 703,

¥ So auch die Arg. des VGH Kassel, Beschiuss vom 30,4.2010, Az.: 6 A
1341/09 zu § 3 Nr. 1 d) IFG, Rdn. § - juris.
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unter Umstinden nicht gelingen wird, den Ausschluss-
grund erfolgreich geltend zu machen

Insgesamt sollte die Staatsanwaltschaft daher eine
Einschitzung nach den Voraussetzungen des IFG im
Lichte der strafprozessualen Regelungen zum Akten-
einsichtsrecht vornehmen. Hierbei ist insbesondere ei-
ne parallele Argumentation zur Regelung des § 147
StPO ins Auge zu fassen.

2. Parallele Argumentation zur Regelung des § 147
S$tPO

Nach § 3 Nr. 1 g) Alt. 3 IFG besteht kein Anspruch auf
Informationszugang, wenn das Bekanntwerden der In-
formation nachteilige Auswirkungen auf die Durchfuh-
rung strafrechtlicher Ermitflungsn haben kann.

Im Hinblick auf die Regelung des § 3 Nr. 1 g) Alt. 3
IFG bietet sich eine parallele Argumentation zum Ak-
teneinsichtsrecht des Verteidigers des Beschuldigten
nach § 147 StPO an. Nach § 147 Abs. 2 StPO kann die
Akteneinsicht dem Verteidiger nur dann versagt wer-
den, wenn der Abschluss der Ermittlungen noch nicht
in den Akten vermerkt ist und wenn die Akteneinsicht
den Untersuchungszweck geighrden kann. Allein
durch das Abstellen auf eine Gefdhrdung des Untersu-
chungszwecks wird im Vergleich zum Tatbestands-
merkmal der nachteiligen Auswirkungen in § 3 IFG
schon eine Eingrenzung des Tatbestandes vorgenom-
men, welche aufgrund der hheren Prézision auch im
Rahmen einer Beurteilung nach § 3 Nr. 1 g) IFG beach-
tet werden sollte.

Nach der h.M. ist das Vorliegen einer konkreten Ge-
fahr fiir die Annahme einer Gefahrdung des Untersu-
chungszwecks erforderlich. Eine Gefdhrdung ist nur
dann zu bejahen, wenn aufgrund von Anhaltspunkten,
welche auf einer Tatsachengrundlage basieren, objek-
tiv nahe liegt, dass der Beschuldigte bei Erlangung von
Aktenkenntnis in unzuldssiger Weise nachteilig in das
Ermittlungsverfahren eingreifen werde.*

Auch bei der Bestimmung der nachteiligen Auswir-
kungeni.S.d. § 3 Nr. 1 IFG wird die ,konkrete Miglich-
keit” einer Aufgabenbeeintrdchtigunyg gefordert, wo-
rauf bereits im Rahmen der vorstehenden Ausfithrun-
gen eingegangen wurde. Dies wiirde der von der h.M.
im Rahmen des § 147 StPO geforderten konkreten Ge-
fahr im Hinblick auf eine Gefahrdung des Untersu-
chungszwecks entsprechen.

Hauptanwendungsfélle fiir die Versagung des Akten-
einsichtsrechts i Rahmen des § 147 StPO sind die Vor-
bereitung bestimmter Untersuchungshandlungen, die
nur durch Uberraschung erfolgreich sein kénnen, wie
beispielsweise die Durchsuchung, oder die auf Tatsa-
chen basierende Befiirchtung, der Beschuldigte wiirde
auf Zeugen oder Mitbeschuldigte einwirken, um diese
zur Vornahme von Verdunklungshandlungen anzuhal-
ten.”

Eine parallele Argumentation zu § 147 StPO ist aber
nur dann sinnvoll, wenn sich die in dieser Norm voraus-
gesetzte Beschuldigtenstellung fibertragen lasst. In der
Tat ist ein Vergleich mit § 147 StPO aber auch im Hin-
blick auf die Beschuldigtenstellung angemessen. Dies
ergibt sich aus der spezifisch sachverhaltsbezogenen —
und in Abgrenzung dazu eben nicht personenbezoge-
nen — Emittlungsweise der BaFin.,

Eine solche Art der Ermittlung ist auch der Staatsan-
waltschaft nicht fremd. Sie geschieht héufig in Wirt-
schaftsstrafverfahren, in denen die Ermittlungen Uber
lange Zeit hinweg gefiihrt werden, ohne dass die

Staatsanwaltschaft auch nur einen einzigen Beschul-
digten benennen kénnte, Diese Praxis ist praeter legem
entstanden und bedeutet, dass das Unternehmen, das
als solches nicht Beschuldigter sein kann, z.B, Durchsu-
chungsaktionen gemas § 102 StPO zu erdulden hat. Im
Zuge der Durchfihrung dieser Praxis besteht auch das
Bedurfnis, die potentiellen Beschuldigten, soweit sie
schon in ihren Rechten beeintrichtigt werden, auch mit
Verteidigungsrechten auszustatten, Daher sind die
Staatsanwaltschaften in diesen Féllen oftmals auch be-
reit, einem ,N.N.-Verteidiger” Akteneinsicht zu ge-
wéhren.

Nichts anderes kann dann aber auch bei der Gewah-
rung von Akteneinsicht durch die BaFin gelten. Soweit
ein Untemnehmen dazu aufgefordert wird, Aktenein-
sicht in seine Unterlagen zu gewdhren, findet ein
Rechtseingriff statt. Folglich sollie auch hier dem be-
troffenen Untermnehmen in Gestalt des fiir dieses han-
delnden Verantwortlichen Akteneinsicht gewdhrt wer-
den.

Bei einer solchen parallelen Argumentation zwischen
§ 147 StPO und § 3 Nr. 1 g) IFG sind die strukturellen
Unterschiede zwischen beiden Normen zu beriicksich-
tigen. Wahrend die Akteneinsicht nach dem IFG als Je-
dermann-Recht ausgestaltetist, gewdhrt § 147 StPO ge-
rade nur dem Verteidiger des Beschuldigten — nicht
aber dem Beschuldigten selbst ~ ein Akteneinsichts-
recht. Nur am Rande sei hier erwahnt, dass diese Ver-
sagung des Akteneinsichtsrechts gegeniiber dem Be-
schuldigten in der Literatur durchaus Kritik erfahrt.”
Jedenfalls kann dies hier keinen Unterschied machen,
da selbst bei einer payallelen Argumentation der § 1 IFG
nicht ausgehebelt werden kénnte, so dass auch dem
Antragsteller persénlich Akteneinsicht zu gewdhren
ware.

Diese parallele Argumentation zu § 147 StPO hatte
tiir den Antragsteller den Vorteil, dass die Staatsanwali-
schaft in ihrer Einschétzung konkret darlegen misste,
welche Gefahren sie fiir die Verwirklichung des Untex-
suchungszwecks — in Abgrenzung von dem zu weit ge-
ratenen Begriff der nachteiligen Auswirkungen in §3
Nr. 1 IFG - gegeben sieht. Hierbei misste sie sich an
den bereits durch Rechtsprechung und Literatur gesi-
cherten Erkenntnissen orientieren. Auf einer néchsten
Stufe miisste auch die BaFin diese Mafstébe in ihrer
Entscheidung iiber die Gewdhrung von Akteneinsicht
zugrunde legen. Fir den Antragsteller wiirde dies eine
erhebliche Steigerung der Rechtssicherheit bedeuten.

D. Zusammenfassung und Fazit

Fs hat sich gezeigt, dass auf Seiten der BaFin auf-
grund der Regelung in § 4 WpHG weitreichende Befug-
nisse bestehen, um gegeniiber Unternehmen Aus-
kunftsrechte, darunter auch die Einsichtnahme in Un-
terlagen, geltend zu machen, Dem stehen nur begrenz-
te Auskunfisverweigerungsrechte gegeniiber, in deren
Rahmen zudem im Einzelnen noch vieles streitig ist.
Trotz vieler Regelungen zu Akteneinsichtsrechten in
deutschen Gesetzen fillt es den einzelnen Unterneh-

» Sishe bareits oben VGH Kassel DVBI, 2012, 701, 703.

= Gjehe Wessing, in: Graf, Beck’scher Online-Kommeantar StPO, Stand
1.8.2012, § 147 Rdn, 5; Bisenberg, NJW 1891, 1257, 1260.

« Siehe Wessing, a.a.0. (Fn. 38), § 147 Rdn. 5; Meyer-GoAner, a.a.0. (Fn.

4), § 147 Rdn. 25.

Siehe Hamm/Leipold, Beck'sches Formularbuch fir den Strafverteidiger,

5. Aufl. 2010, Vorbemerkung.

© Vgl. Lows/Rosenberg/Luderssen/Jahn, StPO, § 147 Rdn. &; Wessing,
a.a.0. {Fn. 39), § 147 Rdn. 2.
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men im Gegenzug ungleich schwerer, tatsdchlich Ak-
teneinsicht in Unterlagen der BaFin zu erlangen.

In der Praxis steht dem Antragsteller das Recht zu,
Akteneinsicht gegeniiber der BaFin nach dem IFG gel-
tend zu machen. Das Akteneinsichtsrecht nach dem
IFG ist hierbei durchaus als zweischneidiges Schwert
zu bewerten. Wéahrend auf der einen Seite durch den
§ 1 umfangreiche Auskunftsbefugnisse eingeraumt
werden, werden diese durch die umfangreiche Rege-
lung der Ausschlusstatbestdnde nach den §§ 3 fi. IFG
wieder relativiert und in erheblichem MaBe einge-
schrankt.

Einige der in § 3 IFG inkorporierten Bestimmungen
sind hierbei schon tatbestandlich zu weit gefasst wor-
den, wie exemplarisch am Beispiel des § 3 Nr. 1 g) Alt.
3 IFG gezeigt wurde. Aus diesem Grunde ist eine Ein-
schrankung durch die Gerichte, aber auch eine Selbst-
beschrinkung der handelnden Behdrden angezeigt,
um dem gesetzgeberischen Ziel bei Einfithrung des IFG
und dem in der Gesetzesbegriindung zum Ausdruck
gekommenen Erfordernis, die Ausnahmetatbestdnde in
§ 3 IFG zur Verhinderung einer Vereitelung des Geset-
zeszwecks eng auszulegen,® gerecht zu werden.

In der Rechtsprechung wurden bereits Grenzen ge-
setzt, welche von den handelnden Behérden zu beach-
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ten sind. Dadurch ist zumindest ein dahingehendes
Verhalten der BaFin als ermittelnde Behérde, umfang-
reiche Akten per se ,als Ganzes” von der Einsichitnah-
me auszuschlieBen, nur in den seltensten Fallen ge-
rechtfertigt. Dennoch ergeben sich fiir die Behorden
noch vielfdltige Maoglichkeiten, die Ausschlusstatbe-
stande quasi als Freibrief dafiir zu verwenden, ohne nd-
here Prifung der Sachlage und unter bloBem Hinweis
auf nachteilige Auswirkungen Auskunftsantrdge abzu-
lehnen.

Die Verifasser haben vorliegend durch eine Anleh-
nung an die Bestimmung des § 147 StPO eine Méglich-
keit autgezeigt, wie der Tatbestand des § 3 Nr. 1 g) IFG
weiter zur Steigerung der Rechtssicherheit im Rahmen
der Frage, ob Akteneinsicht zu gewdhren ist, einge-
grenzt werden kdnnte. Es bleibt vor allem unter Beach-
tung des hohen Stellenwerts der Informationsfreiheit
und im Hinblick auf den Aspekt der Rechtssicherheit zu
hoffen, dass von Seiten der Gerichte und gegebenen-
falls auch von Seiten des Gesetzgebers in Zukunit wei-
tere Eingrenzungen der Ausschlusstatbesténde des § 3
Nr. 1 IFG, und hierbeil insbesondere des § 3 Nr. 1 g) IFG,
vorgenommen werden.

* Vgl BT-Drucks. 15/4493, 8. 9.

Zahlt der Schuldner, um einer drohenden Zwangsvoll-
sireckung zuvorzukommen, ist ein Riickiorderungsan-
spruch gemiB § 813 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht durch § 214
Abs. 2 Satz 1 BGB ausgeschlossen.

Der Grundstiickseigentiimer, der zum Zwecke der Ab-
wendung der Zwangsvollstreckung eine auf seinem
Grundstiick lastende, eine fremde Schuld sichernde
Zwangssicherungshypothek ablést, kann seine Leis-
tung von dem Gldubiger im Wege einer Bereiche-
rungsklage nur insoweit zuriickverlangen, als der
Vollstreckungsschuldner im Zeitpunkt der Ablosung
mit der Vollstreckungsgegenklage selbst Einwendun-
gen gegen den gesicherten Anspruch hitte vorbringen
kénnen {(Fortfliihrung von BGH, Urteil vom 19. Novem-
ber 1987 = WM 1988, 99 = NJW 1988, 828).

BGB §§ 812 Abs. 1 Satz 1,813 Abs. 1 Satz 1, § 214 Abs. 2
Satz 1, 1147
ZPO §§ 867 Abs. 1, 767 Abs.2und 3

B G H, Urteil vorn 5. Juli 2013
(V ZR 141/12, Celle}*

[1] Die beklagte Bank gewdhrte dem fritheren
rer der Kldgerin {fortan: Vollstreckungsschuldpé
erheblichem Umfang. Zar Darlehenssicheryg
in mebreren notariellen Urkunden an v

Beklagte aus finf dieser notariel-
len Urkunden die ZwangSvollstreckung. Die Volistreckungs-
gegenklage des Vollspreckungsschuldners wies das Landge-
richt Koln mit Urteil¥om 6. November 2001 ab. Zwischen Mérz
und Juni 2002 den zugunsten der Beklagten an dem von
dem Vollstreckdngsschuldner bewohnten Villengrundstiick in
Abt. Il Nr. 3~ 5 fiinf Zwangssicherungshypotheken eingetra-
gen.

[2] Mt Vertrag vom 30. April 2002 verkaufte der Vollstre-
ckyrgsschuldner das Villengrundstiick an die Kldgerin, die am
Z. September 2002 als Eigentiimerin in das Grundbuch ein-
getragen wurde. Sie wurde mit Urteil des Landgerichts Berlin

in Hohe von 15 Mio. € die Zwangsvollstreckung i

grundstiick zu dulden. Auf dieser Grundlage e

klagte im Februar 2005 die Fintragung eine
-

[3] Wegen der in Abt. IIT Nr. 5 eingetjafenen Zwangssiche-
rungshypothek betrieb die Beklagte 3£it Juli 2002 die Zwangs-
versteigerung des Villengrundstiighs. Der Termin zur Zwangs-
versteigerung wurde auf den 18/ Januar 2005 anberaumt. Am
13. Januar 2005 zahlte die K}#gerin an die Beklagte emen Be-
trag von 499.361,70 € (entgprechend der Valuta der Hypothek
in Abt. III Nr. 5 nebst Zjrsen) und am 31. Januar 2005 weitere
2.289.593,04 € (entspr€chend der Valuta der Hypothek in Abt.
I Nr. 1 - 4 nebst Zinsen). Die Beklagte verrechuete die Zah-
lungen mit der p€rsénlichen Schuld des Vollstreckungsschuld-

Die Klagernn verlangt von der Beklagten Rickzahlung
1.520.451,25 € nebst Verzugszinsen in Hohe von 8 Prozent-
unkten tiber dem Basiszinssatz mit der Begriindung, bei den
von ihr geleisteten Zahlungen habe es sich teilweise um Zah-
lungen auf verjéhrte Zinsanspriiche und teilweise auf durch
Erfillung erloschene Anspriiche der Beklagten gehendelt.
Das Landgericht hat der Klage statigegeben. Auf dhe Berufung
der Beklagten hat das Oberlandesgericht das Urteil im Zins-
satz dahingehend abgeédndert, dass der Klégerin nur Verzugs-
zinsen in Héhe von 5 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz
zustehen; im Ubngen hat es die Berufung zuriickgewiesen.
Mit der von dem Senat zugelassenen Revision mdchte die Be-
Klagte die Abweisung der Klage erreichen. Mit der Anschluss-
revision verfolgt die Kldgerin ihren Zinsantrag weiter. Beide
Seiten beantragen die Zurlickweisung des gegnerischen
Rechtsmittels. Die Revision hatte Erfolg.

Aus den Griinden

L
[5) Das Bernfungsgericht bejaht einen Riickzahlungsan-
spruch der Kldgenin gemdB § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGE bzw.
§ 813 Abs. 1 BGB. Die Zahlungen vom Januar 2005 seien teil-
weise ohne Rechtsgrund und teilweise auf eine durch Verjah-
rung daverhaft einredebehaftete Forderung geleistet worden.
Soweit die Kldgerin die auf bereits verjéhrte Zinsanspriiche




