10 S 1695/12

VERWALTUNGSGERICHTSHOF
BADEN-WURTTEMBERG

Im Namen des Volkes
Urtell

In der Verwaltungsrechtssache

- Klagerin -
- Berufungsbeklagte -
prozessbevollmachtigt:

gegen

Gemeinde Korb,
vertreten durch den Birgermeister,
KirchstralRe 1, 71404 Korb

- Beklagte -
- Berufungsklagerin -
prozessbevollmachtigt:

wegen Feststellung der Weiterleitungsverpflichtung nach IWG

hat der 10. Senat des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg durch den
Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Lernhart, den Richter am
Verwaltungsgerichtshof Paur und den Richter am Verwaltungsgerichtshof
im Nebenamt Prof. Dr. Schoch auf die mindliche Verhandlung vom
24. September 2013

fur Recht erkannt:
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Das Urteil des Verwaltungsgerichts Stuttgart vom 12. Juli 2012 - 4 K 3842/11 - wird
geandert.

Die Klage wird abgewiesen.
Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens beider Rechtszlge.
Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Klagerin betreibt ein Bekanntmachungsportal, auf dem Bekanntmachungen tber
die Vergabe offentlicher Auftrage veroffentlicht werden kdnnen. Interessierte Unter-
nehmen kénnen spezifische Suchprofile anlegen, um uber individualisierte Recher-
chefunktionen beabsichtigte Auftragsvergaben 6ffentlicher Auftraggeber zu ermittein.
Mit Schreiben vom 14. April 2011 und vom 30. August 2011 hat die Klagerin die Be-
klagte unter Hinweis auf das Informationsweiterverwendungsgesetz (IWG) gebeten,
ihr die auf offentliche Ausschreibungen bezogenen Bekanntmachungen, zu denen
die Beklagte gesetzlich verpflichtet ist und deren Veroffentlichung tber Dritte erfolgt,
elektronisch zu Uberlassen. Die Beklagte lehnte dies ab, weil sie ihre Bekanntma-
chungstexte ausschlief3lich Dritten zukommen lasse; als Ausschreibungsdienst wer-
de insbesondere der Staatsanzeiger eingeschaltet, der seinerseits als paralleles oder

alleiniges Veroffentlichungsmedium das Vergabeportal Vergabe24 nutze.

Am 25. Oktober 2011 hat die Klagerin Klage erhoben und die gerichtliche Feststel-
lung beantragt, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin die zur offentlichen
Bekanntmachung bestimmten Texte Uber die Vergabe offentlicher Auftrage, die sie
Dritten zur Weiterverwendung zur Verfugung stellt, in allen angefragten Formaten,
die bei der Beklagten vorliegen, unverziglich zu Uberlassen. Zur Begriindung hat die
Klagerin vorgetragen, der nach 8 43 VwGO zulassigen Feststellungsklage sei geméani
8§ 3 Abs. 1 Satz 1 IWG stattzugeben; danach bestehe ein Anspruch auf Gleichbe-
handlung mit der Staatsanzeiger fur Baden-Wirttemberg GmbH, der die Beklagte
alle Bekanntmachungen uber die beabsichtigte Vergabe offentlicher Auftrage zur
Verfliigung stelle. Die Weiterverwendung der Bekanntmachungstexte erfolge direkt
durch die Staatsanzeiger fur Baden-Wurttemberg GmbH und indirekt Gber die Verga-
be24 GmbH. Bereits durch die Ubermittlung der Bekanntmachungen an die Staats-
anzeiger fur Baden-Wiurttemberg GmbH seitens der Beklagten werde der Tatbestand

der Weiterverwendung vorhandener Informationen offentlicher Stellen erfuillt.



Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten und hat Klageabweisung beantragt.
Zum Tatsé&chlichen musse klargestellt werden, dass Vergabe24 die gemeinsame On-
line-Vergabeplattform der Ausschreibungsdienste der Lander und des deutschen
Ausschreibungsblatts sei; folglich kdnne in der Veréffentlichung von Bekanntma-
chungstexten auf der elektronischen Plattform des Vergabeportals Vergabe24 keine
~Weiterverwendung® von Informationen 6ffentlicher Stelle liegen. In der Sache musse
die Feststellungsklage schon deshalb abgewiesen werden, weil sie mangels Eroff-
nung des Verwaltungsrechtswegs gemaf § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO unzulassig sei;
denn die Klagerin begehre in Wahrheit eine Teilnahme am (Ausschreibungs-
)Wettbewerb, indem eine ,de facto-Vergabe® unterhalb der Schwellenwerte des
§ 100 Abs. 1 GWB behauptet werde, so dass die Zivilgerichte zustandig seien. Die
Klage sei aber auch unbegriindet. Schon der Anwendungsbereich des Informations-
weiterverwendungsgesetzes sei nicht eroffnet, da 8 1 Abs. 1 IWG nur die bei 6ffentli-
chen Stellen ,vorhandenen® Informationen erfasse; die Bekanntmachungstexte be-
fanden sich auf Grund der Verdoffentlichung gerade nicht im Besitz 6ffentlicher Stel-
len, sondern seien jedermann zuganglich. Unabhéngig davon liege keine ,Weiter-
verwendung®“ im Rechtssinne vor, weil die Beklagte mit der Veroffentlichung von Be-
kanntmachungen im Vergabeverfahren eine offentliche Aufgabe erfille.

Mit Urteil vom 12. Juli 2012 hat das Verwaltungsgericht der Klage stattgegeben. Die
Klage sei zulassig. Der Verwaltungsrechtsweg (8 40 Abs. 1 VwWGO) sei ertffnet, da
die Klagerin ihren Anspruch ausdricklich auf 8 3 IWG stitze; 8 5 IWG bestétige die
Rechtswegzuweisung an die Verwaltungsgerichtsbarkeit. Die Klage sei nach § 43
Abs. 1 VwWGO statthaft; ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis liege auf Grund des
Streits der Beteiligten um die Anwendung des 8 3 IWG auf den vorliegenden Sach-
verhalt vor. Auf eine Leistungsklage kdnne die Klagerin angesichts der geltend ge-
machten Dauerrechtsbeziehung nicht verwiesen werden. Das Feststellungsinteresse
ergebe sich aus dem Gleichbehandlungsaspekt im Informationsweiterverwendungs-
recht, die Klagebefugnis aus dem geltend gemachten Gleichbehandlungsanspruch.
Die Klage sei auch begriindet, weil der Klagerin der Anspruch gemal3 8 3 Abs. 1 IWG
zustehe. Die zur 6ffentlichen Bekanntmachung bestimmten Texte Uber die Vergabe
offentlicher Auftrage seien Informationen einer 6ffentlichen Stelle; diese wirden nicht

erst durch die Bekanntgabe generiert. Im Rechtssinne liege auch eine ,Weiterver-
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wendung® vor. Zwar erfiille die Beklagte mit der Ubermittlung der Bekanntmachungs-
texte an die Staatsanzeiger fur Baden-Wirttemberg GmbH zwecks Verdéffentlichung
der Ausschreibung eine offentliche Aufgabe nach Vergaberecht, damit habe es je-
doch nicht sein Bewenden. Die Ausschreibung von kommunalen Auftrdgen diene
durch die Herstellung von Wettbewerb den wirtschaftlichen Interessen der Beklagten;
die der Staatsanzeiger fur Baden-Wurttemberg GmbH Ubermittelten Bekanntma-
chungstexte miundeten nicht nur in die Verdffentlichung von Ausschreibungen, son-
dern Uber die Plattform Vergabe24 werde auch die Abwicklung der eVergabe ermdg-
licht. Die Staatsanzeiger fir Baden-Wirttemberg GmbH stelle Bietern und Vergabe-
stellen eine Vergabesoftware zur Verfigung, die die vollstandige, vergaberechtskon-
forme, vollelektronische Durchfiihrung des kompletten Vergabeverfahrens ermdogli-
che; weitere erganzende Dienstleistungen traten hinzu. Folglich finde eine Weiter-
verwendung der Ausschreibungsinformation durch die Staatsanzeiger fur Baden-
Wairttemberg GmbH und die Vergabe24 GmbH statt. Da die Informationen somit ei-
ner kommerziellen Verwertung zuganglich seien, missten sie gemal3 § 3 Abs. 1 IWG

allen Interessenten in gleicher Weise zur Verfligung gestellt werden.

Die Beklagte hat gegen das ihr am 26. Juli 2012 zugestellte Urteil am 16. August
2012 die vom Verwaltungsgericht zugelassene Berufung eingelegt. Zur Begrindung
wiederholt die Beklagte ihren erstinstanzlichen Vortrag und vertieft diesen: Die Fest-
stellungsklage der Klagerin sei mangels Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs unzu-
lassig. Sie sei auch unbegriindet, vor allem weil keine ,Weiterverwendung“ von In-
formationen einer 6ffentlichen Stelle vorliege, da mit der vom Vergaberecht geforder-
ten Veroéffentlichung von Bekanntmachungen einer Ausschreibung fur einen o6ffentli-
chen Auftrag eine ,6ffentliche Aufgabe® erflllt werde. Unzutreffend sei die Auffas-
sung des Verwaltungsgerichts, dass die Staatsanzeiger fur Baden-Wirttemberg
GmbH die zur Bekanntmachung vorgesehenen Texte an die Vergabe24 ,weiterge-
be“; der von der Klagerin erteilte Auftrag umfasse sowohl die Veréffentlichung im An-
zeigenblatt als auch auf der Online-Plattform. Eine dartber hinausgehende ,Weiter-
verwendung“ gebe es nicht. Sei die Bekanntmachung veréffentlicht, kénne jeder
Marktteilnehmer hiervon Kenntnis nehmen; eine wie auch immer geartete ,Weiter-
verwendung® sei nicht mehr moglich. Dass die Ausschreibung von Auftrdgen auch
den wirtschaftlichen Interessen des 6ffentlichen Auftraggebers diene, sei selbstver-

standlich, bedeute aber keine ,Weiterverwendung“ von Bekanntmachungstexten.
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Sofern die Staatsanzeiger fur Baden-Wirttemberg GmbH weitere Dienstleistungen
anbiete, die im Kontext des offentlichen Auftragswesens stiinden, bedeute dies
ebenfalls keine ,Weiterverwendung“ der Bekanntmachungstexte; es fehle bereits an
der vom Informationsweiterverwendungsgesetz insoweit geforderten Zweckbestim-
mung. Indessen sei der Anwendungsbereich des Gesetzes gar nicht eroffnet, weil es
sich bei der gesetzlich geforderten Veroffentlichung von Bekanntmachungstexten
nicht um Informationen handele, die bei offentlichen Stellen ,vorhanden“ seien, son-

dern gerade bekanntgemacht wiirden und somit fir jedermann frei zuganglich seien.

Die Beklagte beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Verwaltungsgerichts Stuttgart vom 12. Juli
2012 - 4 K 3842/11 - die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Das erstinstanzliche Urteil sei zutreffend. Der Verwaltungsrechtsweg sei nach 8 5
IWG erdffnet. Der Gleichbehandlungsanspruch gemafl 8 3 Abs. 1 Satz 1 IWG sei
gegeben. Die Weiterverwendung der Bekanntmachungstexte erfolge direkt durch die
Staatsanzeiger fur Baden-Wirttemberg GmbH und zum anderen indirekt Uber die
Vergabe24 GmbH sowie gelegentlich durch Tageszeitungen. Die Beklagte schitze
das faktische (Informations-)Monopol in Baden-Wirttemberg im Interesse der
Staatsanzeiger fur Baden-Wurttemberg GmbH bzw. ihrer privaten Anteilseigner, die
die Bekanntmachungen zur Gewinn- bzw. Einnahmeerzielung nutzten und sich folg-
lich den moglichst exklusiven Zugang zu offentlichen Informationen auch fir die Zu-
kunft sichern wollten. Zweitverwertungsrechte durch Zugang zum Portal Vergabe24
gewahrleisteten keine dem Gleichbehandlungsgrundsatz entsprechende Mdglichkeit
zur Weiterverwendung. Der Tatbestand der Weiterverwendung vorhandener Informa-
tionen offentlicher Stellen sei bereits durch die Ubermittlung der Bekanntmachungen

an die Staatsanzeiger fur Baden-Wurttemberg GmbH erfulit.
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Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die dem Senat vorliegenden Akten des
Verwaltungsgerichts Stuttgart zum Verfahren 4 K 3842/11 und insbesondere auf die

im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsatze verwiesen.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Berufung der Beklagten ist begriindet. Die Klage ist zulassig (A.), sie

ist jedoch nicht begriindet (B.).

A. Die Zulassigkeit der Klage scheitert weder an der Rechtswegzuweisung noch an
der Statthaftigkeit der Feststellungsklage. Auch die besonderen Sachentscheidungs-

voraussetzungen sind erfullt.

|. Der Verwaltungsrechtsweg ist nach dem Gesetz uber die Weiterverwendung von
Informationen oOffentlicher Stellen (Informationsweiterverwendungsgesetz — IWG)
vom 13. Dezember 2006 (BGBI. | S. 2913) ertffnet. § 5 IWG enthalt eine spezielle
Rechtswegregelung, die hier eingreift. Entgegen der Auffassung der Beklagten han-
delt es sich vorliegend nicht um eine wettbewerbsrechtliche oder um eine vergabe-
rechtliche Streitigkeit.

1. Mal3gebend fir die Ermittlung des Rechtswegs ist die Zuordnung des Rechtsver-
haltnisses, aus dem der geltend gemachte Anspruch hergeleitet wird (BVerwG,
Beschl. v. 26.05.2010 - 6 A 5/09 - NVwZ-RR 2010, 682,683; BGH, Beschl. v.
19.09.2012 - V ZB 86/12 - NVwZ 2013, 96). Dabei kommt es auf diejenige Rechts-
vorschrift an, auf die der Klageanspruch gestitzt wird. Die streitentscheidende
Rechtsnorm bestimmt demnach die Rechtsweger6ffnung (OVG Nordrhein-Westfalen,
Beschl. v. 27.04.2010 - 1 E 406/10 - 11 NVwWZ-RR 2010, 587).

2. Die Klagerin stutzt ihren Anspruch auf 8 3 Abs. 1 Satz 1 IWG. Fur Streitigkeiten
nach dem Informationsweiterverwendungsgesetz ist gemall 8 5 IWG der Verwal-
tungsrechtsweg eroffnet. Diese Vorschrift dient der Rechtssicherheit und der
Rechtswegkonzentration bei der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit (Ptschel,
in: Fluck/Theuer, Informationsfreiheitsrecht, Stand: Oktober 2012, A V, 85 IWG

RdNr. 4 ff.). Nach dem ausdrticklich erklarten gesetzgeberischen Willen kommt es fur
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die Anwendbarkeit des 8 5 IWG nicht darauf an, ob eine offentliche Stelle (8 2 Nr. 1
IWG) offentlich-rechtlich handelt oder sich privatrechtlicher Organisations- bzw.
Handlungsformen bedient (BT-Drucks. 16/3003, S. 4, Beschlussempfehlung des BT-

Ausschusses fir Wirtschaft und Technologie).

Danach sind die von der Beklagten fir die Zustandigkeit der Zivilgerichtsbarkeit an-
gestellten Uberlegungen unerheblich. Entscheidend ist die positiv-rechtliche Vorgabe
des 8 5 IWG. Die Klagerin macht einen Anspruch nach § 3 Abs. 1 Satz 1 IWG gel-
tend, dessen Erflillung von der Beklagten abgelehnt wird. Folglich handelt es sich im
Sinne des 85 IWG um eine ,Streitigkeit nach diesem Gesetz“. Ob der geltend ge-
machte Anspruch gegeben ist, ist keine Frage des zulassigen Rechtswegs, sondern
der Begrindetheit der Klage. Welche Motive die Klagerin mit dem geltend gemachten

Gleichbehandlungsanspruch verfolgt, ist unerheblich.

Il. Die Klage ist in der Rechtsschutzform der Feststellungsklage statthaft (1.). Die

Klagerin muss sich nicht auf die Erhebung einer Leistungsklage verweisen lassen

).

1. Nach § 43 Abs. 1 VWGO kann durch Klage die Feststellung des Bestehens oder
Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses begehrt werden. Ein feststellungsfahiges
Rechtsverhaltnis im Sinne des § 43 Abs. 1 VwWGO setzt rechtliche Beziehungen zwi-
schen zwei Rechtssubjekten voraus, die sich aus einem konkreten Sachverhalt auf
Grund einer offentlich-rechtlichen Norm ergeben (Senat, Urt. v. 09.01.2007 - 10 S
1386/06 - NJW 2007, 1706, 1708 = VBIBW 2007, 270, 271). Gegenstand der Fest-
stellungsklage ist ein streitiges konkretes Rechtsverhéltnis; ein feststellungsféahiges
Rechtsverhaltnis liegt vor, wenn zwischen den daran Beteiligten ein Meinungsstreit
besteht, aus dem heraus sich eine Seite berihmt, ein bestimmtes Tun oder Unterlas-
sen der anderen Seite verlangen zu kdénnen (BVerwG, Urt. v. 25.03.2009 - 8 C 1/09 -
NVwZ 2009, 1170).

Diese Anforderungen sind erftllt. Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob die Beklag-
te auf Grund der Antrage der Klagerin vom 14. April 2011 und vom 30. August 2011
gemal 8§ 3 Abs. 1 Satz 1 IWG verpflichtet ist, der Klagerin die zur 6ffentlichen Be-

kanntmachung bestimmten Texte Uber die Vergabe offentlicher Auftrage, die die Be-
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klagte Dritten zur Verfligung stellt, in allen angefragten Formaten, die bei der Beklag-
ten vorliegen, unverziglich zu Gberlassen. Umrissen ist damit ein konkreter Sachver-
halt; die streitigen rechtlichen Beziehungen zwischen den Beteiligten bestehen auf
Grund der Meinungsverschiedenheiten zu § 3 Abs. 1 Satz 1 IWG, wonach strittig ist,
ob die Klagerin von der Beklagten ein bestimmtes Tun verlangen kann. Ein feststel-
lungsfahiges Rechtsverhaltnis im Sinne des 8§ 43 Abs. 1 VwGO ist folglich zu beja-
hen.

2. Die Klagerin ist nicht gehalten, ihre Rechte durch eine Leistungsklage zu verfolgen
(8 43 Abs. 2 Satz 1 VwWGO). Nach der gesetzlich angeordneten Subsidiaritat sollen
unnotige Feststellungsklagen vermieden werden, wenn fir die Rechtsverfolgung eine
andere sachnahere und wirksamere Klageart zur Verfliigung steht (BVerwG, Urt. v.
12.7.2000 - 7 C 3/00 - E 111, 306, 308). Seinem Zweck entsprechend ist § 43 Abs. 2
Satz 1 VwGO einschrankend auszulegen und anzuwenden; droht eine Umgehung
der fur Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen geltenden Vorschriften tGber Fristen
und Vorverfahren nicht, ist die Feststellungsklage ebenso wenig subsidiar wie in Fal-
len, in denen diese den effektiveren Rechtsschutz bietet (BVerwG, Urt. v. 5.12.2000
-11 C 6/00 - E 112, 253, 256).

In dem Streit zwischen den Beteiligten bietet die Feststellungsklage den wirksamsten
Rechtsschutz. Das Begehren der Klagerin zielt auf eine Art Dauerrechtsverhaltnis
zwischen den Beteiligten: Wann immer die Beklagte eine 6ffentliche Ausschreibung
fur eine Auftragsvergabe auf den Weg bringt, soll sie verpflichtet sein, den Be-
kanntmachungstext — auch — der Klagerin unverziglich zu Ubermitteln. Eine Leis-
tungsklage kdnnte — falls sie nicht ohnehin regelmafiig zu spat kdme und daher wirk-
samen Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG) nicht zu gewahrleisten vermag —
immer nur punktuell wirken und eine abschlie3ende Klarung zu den Rechtspflichten
der Beklagten aus § 3 Abs. 1 Satz 1 IWG nicht bewirken. Dagegen kann die Feststel-
lungsklage den Meinungsstreit zwischen den Beteiligten zu der von der Klagerin be-

haupteten Dauerrechtsbeziehung endgultig beenden.

lll. Die Zul&ssigkeit der Feststellungsklage scheitert auch nicht an dem Feststellungs-

interesse (1.) und an der Klagebefugnis (2.).



-9-

1. Als besondere Sachentscheidungsvoraussetzung verlangt 8§ 43 Abs. 1 VwGO,
dass die Klagerin ,ein berechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung hat®. Aner-
kanntermal3en ist das Feststellungsinteresse nicht gleichbedeutend mit einem ,recht-
lichen Interesse”, sondern umfasst jedes als schutzwirdig anzusehende Interesse
auch wirtschatftlicher oder ideeller Art (BVerwG, Urt. v. 29.6.1995 - 2 C 32/94 - E 99,
64, 65 f.; BVerwG, Urt. v. 26.1.1996 - 8 C 19/94 - E 100, 262, 271). Das wirtschatftli-
che Interesse der Klagerin an der begehrten gerichtlichen Feststellung liegt auf der
Hand; unter dem von ihr verfolgten Aspekt der Gleichbehandlung mit der Staatsan-
zeiger fur Baden-Wirttemberg GmbH steht ihr aber auch ein rechtliches Interesse

ZU.

Die Klagerin hat tberdies im Sinne des § 43 Abs. 1 VwWGO ein berechtigtes Interesse
an der ,baldigen” gerichtlichen Feststellung. Es geht der Klagerin nicht etwa um die
Klarung einer Rechtsfrage fur eine zuklnftige Fallkonstellation (vgl. dazu Senat, Urt.
v. 9.1.2007 - 10 S 1386/06 - NJW 2007, 1706, 1708 = VBIBW 2007, 270, 271: unzu-
lassiger vorbeugender Rechtsschutz). Vielmehr besteht gegenwartig der Meinungs-
streit zwischen den Beteiligten um die Weitergabe aller anstehenden Bekanntma-
chungstexte fur 6ffentliche Ausschreibungen. Dies betrifft nicht etwa eine ,ferne Zu-
kunft*, sondern zeithah zu erwartende und gegebenenfalls laufende Ausschreibun-
gen der Beklagten. Das Interesse der Klagerin an der baldigen gerichtlichen Feststel-
lung des Bestehens (oder Nichtbestehens) eines Rechtsverhéltnisses mit der Beklag-

ten ist demnach berechtigt.

2. Die zur Vermeidung von Popularklagen nach standiger Rechtsprechung (vgl. etwa
BVerwG, Urt. v. 29.06.1995 - 2 C 32/94 - 99, 64, 66; VGH Bad.-Wurtt., Urt. v.
24.01.2006 - 8 S 1706/04 - VBIBW 2006, 425, 426; VGH Bad.-Wartt., Urt. v.
23.01.2013 - 9 S 2180/12 - VBIBW 2013, 214) geforderte entsprechende Anwendung
des § 42 Abs. 2 VWGO auf die Feststellungsklage ist hier nicht problematisch. Die
Klagebefugnis ergibt sich aus § 3 Abs. 1 Satz 1 IWG; die Klagerin kann geltend ma-
chen, entgegen dieser Gesetzesbestimmung mit der Staatsanzeiger fir Baden-
Wairttemberg GmbH von der Beklagten nicht gleich behandelt zu werden. Der Vor-
trag der Klagerin in diesem Verfahren gentgt den Anforderungen des 8§ 42 Abs. 2
VwGO (analog).
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B. Die zulassige Feststellungsklage ist unbegrindet. Aus dem zwischen den Beteilig-
ten bestehenden Rechtsverhaltnis folgt der gemald 8 3 Abs. 1 Satz 1 IWG geltend
gemachte Anspruch nicht. Die zwischen den Beteiligten besonders kontrovers eror-
terte Frage, ob eine ,Weiterverwendung“ von Informationen vorliegt, kann letztlich
offen bleiben (ll.), weil das Informationsweiterverwendungsgesetz in der vorliegenden

Fallkonstellation nicht anwendbar ist (1.).

I. Der Anwendungsbereich des Informationsweiterverwendungsgesetzes erstreckt
sich auf alle ,bei 6ffentlichen Stellen vorhandenen Informationen® (8 1 Abs. 1 IWG).
Von Bedeutung ist daneben der Negativkatalog des 8§ 1 Abs. 2 IWG; danach gilt das

Gesetz fur bestimmte Informationen nicht.

1. Entgegen der Auffassung der Beklagten scheitert der von der Klagerin geltend
gemachte Anspruch nicht bereits an der fehlenden Anwendbarkeit des Informations-
weiterverwendungsgesetzes aus Griunden des 8 1 Abs. 1 IWG. Die Beklagte meint,
die zur Bekanntmachung bestimmten Informationen seien gerade durch die offentli-
che Bekanntmachung zur Auftragsvergabe nicht mehr bei der betreffenden 6ffentli-
chen Stelle ,vorhanden®, sondern fur jedermann frei zuganglich. Das ,Vorhanden-
sein“ im Sinne des 8 1 Abs. 1 IWG meine nur solche Informationen, die bei der 6f-
fentlichen Stelle in Akten lagerten oder digital gespeichert seien und somit keiner

freien Zuganglichkeit durch jedermann unterlagen.

a) Diese Rechtsauffassung steht mit dem Gesetz nicht in Einklang. Nach der Geset-
zesbegrindung stellt die Formulierung ,vorhandenen Informationen® klar, dass ein
Informationsverschaffungsanspruch gegenuber 6ffentlichen Stellen nicht besteht (BT-
Drucks 16/2453, S. 12). Sodann entspricht 8 1 Abs. 1 IWG europarechtlichen Vorga-
ben nach der Richtlinie 2003/98/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 17. November 2003 Uber die Weiterverwendung von Informationen des offentli-
chen Sektors (ABIEU vom 31. Dezember 2003 Nr. L 345/90). Danach sind offentliche
Stellen nicht verpflichtet, Informationen zu erstellen oder die Erstellung von bestimm-
ten Informationen zwecks Weiterverwendung fortzusetzen (Art. 5 Abs. 2 RL
2003/98/EG); dem tragt die Beschrankung auf ,vorhandene® Informationen durch § 1
Abs. 1 IWG Rechnung (Altmeppen/Kahlen, MMR 2006, 499, 500).
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b) Dass Informationen einer offentlichen Stelle — ab einem bestimmten Zeitpunkt —
frei fir jedermann zugénglich sind, bedeutet nicht, dass sie bei der betreffenden 6f-
fentlichen Stellen im Rechtssinne nicht mehr ,vorhanden® sind. Denn ,Information”
kennt keinen Verlust durch Verbrauch oder sonstige Verwertung dergestalt, dass der-
jenige, der eine Information weitergibt, diese Information verliert (Schoch, AfP 2010,
313, 314 m. w. Nachw.). Auch nach der ,Weitergabe*“ der Information an einen Drit-
ten ist diese Information bei der betreffenden 6ffentlichen Stelle nach wie vor ,vor-
handen, kann also weiteren Personen Ubermittelt werden. Die Bekanntmachungs-
texte, die die Beklagte der Staatsanzeiger fur Baden-Wurttemberg GmbH zukommen
lasst, kdnnen im Sinne von ,vorhandenen® Informationen — selbstverstandlich — auch

der Klagerin (zeitgleich oder unverztglich) zugénglich gemacht werden.

Das positive Informationsfreiheitsrecht bestatigt diesen Befund. Nach § 9 Abs. 3 IFG
kann ein Antrag auf Zugang zu amtlichen Informationen abgelehnt werden, wenn
sich der Antragsteller die begehrten Informationen in zumutbarer Weise aus allge-
mein zuganglichen Quellen beschaffen kann. Der Zugangsanspruch (8 1 Abs. 1 IFG)
setzt bei der informationspflichtigen Stelle tatsachlich ,vorhandene” Informationen
voraus (OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 20.03.2012 - OVG 12 B 27/11 - NVwZ
2012, 1196, 1200; Schoch, IFG, 2009, 8 1 RdNr. 33). Obwohl nun eine bestimmte
Information ,allgemein zuganglich” ist, entfallt nicht etwa der Informationszugangsan-
spruch, weil die Information bei der Behdrde nicht mehr ,vorhanden® ware, sondern
es wird lediglich ein Versagungsgrund (8 9 Abs. 3 IFG) normiert, da die Information —
obschon bei der Behdrde nach wie vor ,vorhanden® — auch tber eine jedermann zu-
gangliche Quelle beschafft werden kann. Diese Regelung bestatigt, dass eine Infor-
mation allgemein zuganglich sein kann und dennoch - auch - bei der Behorde ,vor-

handen” ist.

c) Zu einer Bejahung der Anwendbarkeit des Informationsweiterverwendungsgeset-
zes gemal dessen 8 1 Abs. 1 in der vorliegenden Fallkonstellation zwingt auch das
Europarecht. Die einschlagige Richtlinie umschreibt den Anwendungsbereich des
Informationsweiterverwendungsrechts nicht mit der Formulierung ,bei offentlichen
Stellen vorhandenen Informationen” (8 1 Abs. 1 IWG), sondern spricht von einer Er-
leichterung der Weiterverwendung ,vorhandener Dokumente, die im Besitz 6ffentli-
cher Stellen der Mitgliedstaaten sind“ (Art. 1 Abs. 1 RL 2003/98/EG). ,Dokument" ist
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nach der Legaldefinition des Art. 2 Nr. 3 RL 2003/98/EG jeder Inhalt unabhéangig von
der Form des Datentragers.

Die Gesetzesbegriindung zum Informationsweiterverwendungsgesetz betont aus-
dricklich, dass ein inhaltlicher Unterschied zwischen den Begriffen ,Information” des
deutschen Rechts und ,Dokument® des europaischen Rechts nicht besteht (BT-
Drucks 16/2453, S. 14). Die Europarechtskonformitat des deutschen Rechts wird da-
durch sichergestellt, dass ,Information* nach der Legaldefinition des 8§ 2 Nr. 2 IWG
.Jede Aufzeichnung, unabhéngig von der Art ihrer Speicherung” ist. Die Begriffe ,Auf-
zeichnung®* und ,Dokument” bzw. ,Datentrager” nehmen - ohne Bindung an einen
bestimmten technischen Standard - auf das Speichermedium Bezug (Puschel, in:
Fluck/Theuer, a.a.0., AV, 8 2 IWG RdNr. 46); sachliche Unterschiede bestehen in-

soweit nicht.

Die Beklagte hat nicht vorgetragen - und dies ist auch sonst nicht ersichtlich -, dass
sie sich ihrer betreffenden Akten oder elektronischen Speichermedien dergestalt ent-
auRert hat, dass sie nach der Ubermittlung der Bekanntmachungstexte an die
Staatsanzeiger fur Baden-Wirttemberg GmbH Uber keine ,Aufzeichnungen® bzw.
.,Dokumente* bzw. ,Datentrager” mehr verfugt, die die Information zu jenen Be-
kanntmachungstexten physisch verkorpern. Verfligt die Beklagte aber unveréandert
Uber die Informationstrager jener Bekanntmachungstexte, sind die von der Klagerin

begehrten Informationen im Sinne des 8§ 1 Abs. 1 IWG ,vorhanden".

2. Auf den Gleichbehandlungsanspruch gemaf 8 3 Abs. 1 Satz 1 IWG kann sich die
Klagerin jedoch nicht mit Erfolg berufen, weil das Informationsweiterverwendungsge-
setz nach 8 1 Abs. 2 Nr. 1 IWG nicht anwendbar ist. Danach gilt das Gesetz nicht fur
Informationen, an denen kein Zugangsrecht besteht. Das ist hier der Fall. Zutreffend
weist die Beklagte darauf hin, dass die Klagerin nicht vorgetragen habe, wonach ihr
ein Zugangsrecht an den Inhalten von Bekanntmachungstexten zustehe, die von der
Beklagten in Kooperation mit Vergabe24 und/oder dem Staatsanzeiger erstellt wir-
den (S. 61 der Akte des VG).

a) 81 Abs. 2 Nr. 1 IWG ist europarechtlich durch Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ RL 2003/98/EG

gedeckt. Die Richtlinie setzt mitgliedstaatliche Regelungen zum Informationszugang
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bei offentlichen Stellen voraus und stitzt das Recht zur Weiterverwendung von In-
formationen des offentlichen Sektors hierauf, lasst die staatlichen Vorschriften Uber
den Dokumentenzugang jedoch unberiihrt (Galla/Ohlbéck, in: Fallen-
bock/Galla/Stockinger, Urheberrecht in der digitalen Wirtschaft, 2005, S. 265, 267).
Art. 1 Abs. 3 Satz 1 RL 2003/98/EG bringt dieses Regelungskonzept unmissver-
standlich zum Ausdruck; danach stitzt sich die Richtlinie auf die geltenden Zugangs-
regelungen der Mitgliedstaaten und lasst diese Regelungen unberthrt.

8 1 Abs. 2 Nr. 1 IWG setzt die europarechtlichen Mindeststandards (Art. 1 Abs. 1 RL
2003/98/EG) zum Verhéltnis zwischen Informationszugangsrecht und Informations-
weiterverwendungsrecht im offentlichen Sektor um, d. h. geht nicht dartiber hinaus,
obwohl dies nach Erwagungsgrund (8) der RL 2003/98/EG zulassig ware. Das be-
deutet: Besteht kein Recht auf freien Informationszugang, wird auch kein Recht auf
Informationsweiterverwendung ertffnet (BT-Drucks. 16/2453, S. 12). Ein eigenstan-
diges Recht auf Zugang zu Informationen offentlicher Stellen begrindet das Informa-
tionsweiterverwendungsgesetz nicht; 8 3 Abs. 1 Satz 2 IWG bestétigt, was § 1 Abs. 2
Nr. 1 IWG bereits anordnet (BayVGH, Urt. v. 7.10.2008 - 5 BV 07.2162 - AfP 2009,
183, 185 = DVBI 2009, 323, 326; Altmeppen/Kahlen MMR 2006, 499). Auch fir das
innerstaatliche deutsche Recht gilt demnach, dass das Informationsweiterverwen-
dungsrecht auf das Informationszugangsrecht aufsetzt (Puschel, in: Fluck/Theuer,
a.a.0., AV, 8§1IWG RdNr. 32).

b) Ein voraussetzungsloses Recht, d. h. ohne Nachweis auch eines rechtlichen oder
berechtigten Interesses (vgl. 8 1 Abs. 2 Nr. 2 IWG), auf Zugang zu den bei 6ffentli-
chen Stellen und speziell bei der Beklagten vorhandenen Informationen zu Aus-
schreibungstexten im Vergabewesen hat die Klagerin nicht aufgezeigt; sie kann ein
solches Recht auch nicht darlegen, weil es fur die vorliegende Fallkonstellation ein
derartiges Zugangsrecht nicht gibt. Das Vergaberecht als Fachrecht kennt eine ent-
sprechende Anspruchsgrundlage nicht. Das Informationsfreiheitsgesetz des Bundes
ist nicht anwendbar, weil es nur fir Bundesbehérden, Bundesorgane und sonstige
Bundeseinrichtungen qilt (8 1 Abs. 1 IFG). Fur Baden-Wirttemberg besteht ein In-
formationsfreiheitsgesetz (noch) nicht. Das Umweltinformationsgesetz des Landes
kommt nicht in Betracht, da es vorliegend nicht um den Zugang zu Umweltinformati-
onen (8§ 3 LUIG) geht.
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Ein Anspruch auf behdrdliche Information ergibt sich fur die Klagerin auch nicht un-
mittelbar aus der Richtlinie 2003/98/EG. Denn diese Richtlinie begriindet, wie er-
wahnt, keine Verpflichtung zur Gestattung des Zugangs zu Dokumenten, sondern
regelt nur die Informationsweiterverwendung fir den Fall, dass nach dem einschlagi-
gen mitgliedstaatlichen Recht ein - voraussetzungsloser - Anspruch auf Informations-
zugang besteht (VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 30.07.2009 - 6 S 7/09 - VBIBW 2009, 427,
429). Daran fehlt es hier, so dass das Informationsweiterverwendungsgesetz und

mithin dessen 8 3 Abs. 1 Satz 1 nicht anwendbar ist.

c) Entgegen der in der miundlichen Verhandlung geaul3erten Rechtsauffassung der
Klagerin besteht im vorliegenden Fall auch kein europarechtlich oder verfassungs-
rechtlich begriindbares ,Zugangsrecht®, das der Anwendung des 8 1 Abs. 2 Nr. 1
IWG entgegenstehen kénnte. Das gilt zunachst fir das Informationsweiterverwen-
dungsrecht. Die Richtlinie 2003/98/EG ist durch das Informationsweiterverwen-
dungsgesetz des Bundes auf der Kompetenzgrundlage der Art. 74 Abs. 1 Nr. 11, 72
Abs. 2 GG umgesetzt worden (vgl. BT-Drucks. 16/2453, S. 11) und gilt fur alle Ge-
bietskdrperschaften (8 2 Nr. 1 lit. a IWG), also auch fir Gemeinden (so ausdriicklich
die Gesetzesbegrindung, BT-Drucks. 16/2453, S. 14); daher kann dem Land ein
Umsetzungsdefizit schon deshalb nicht angelastet werden, weil das Land nach dem
Gesetzgebungsakt des Bundes in Gestalt des Informationsweiterverwendungsgeset-
zes fur die Umsetzung der Richtlinie keine Kompetenz (mehr) hatte (Art. 72 Abs. 1
GG).

Ein ,Zugangsrecht” kann europarechtlich auch nicht auf der Ebene des Informa-
tionsfreiheitsrechts - mit Anwendungsvorrang gegenuber dem nationalen Recht -
postuliert werden. Die Rige der Klagerin, das Land Baden-Wurttemberg habe euro-
parechtswidrig noch kein Informationsfreiheitsgesetz erlassen, geht ins Leere. Die
Schaffung eines allgemeinen Informationszugangsrechts gegenuber Ooffentlichen
Stellen (des Landes und) der Kommunen ist eine rechtspolitische Entscheidung des
Landesgesetzgebers, die europarechtlich in keiner Weise vorgepragt ist. Denn zum
allgemeinen Informationsfreiheitsrecht besteht keine EU-Richtlinie.
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Ein ,Zugangsrecht®, das das Anwendungsverbot des § 1 Abs. 2 Nr. 1 IWG beseitigte,
lasst sich entgegen dem Vortrag der Klagerin schlie3lich auch nicht aus dem ,fakti-
schen Handeln“ der Beklagten ableiten. Die Beklagte praktiziert keine Verwaltungs-
Ubung, die bestimmte Informationen des Vergabewesens unabhéngig von einem
Vergabeverfahren allgemein zuganglich macht und damit ein aus Art. 3 Abs. 1 GG
abzuleitendes ,Zugangsrecht” schaffen kénnte; vielmehr kommt die Beklagte in Be-
zug auf die interessierte Offentlichkeit in Gestalt von potentiellen Bietern nur in einem
konkreten Vergabeverfahren ihrer Ausschreibungspflicht nach (dazu unten B. Il. 2. a).
Daraus lasst sich kein ,Zugangsrecht* im Sinne des allgemeinen, materiellrechtlich
voraussetzungslosen (und damit auch 8 1 Abs. 2 Nr. 2 IWG uberwindenden) Informa-
tionszugangs ableiten.

Il. Fur die Entscheidung kommt es demnach nicht darauf an, ob die Ubermittlung der
Bekanntmachungstexte an die Staatsanzeiger fur Baden-Wurttemberg GmbH seitens
der Beklagten eine ,Weiterverwendung" vorhandener Informationen darstellt, so dass
die Klagerin nach 83 Abs. 1 Satz 1 IWG eine Gleichbehandlung beanspruchen
kénnte. Mit Blick auf das zu erwartende Informationsfreiheitsgesetz fur das Land Ba-

den-Wurttemberg sieht sich der Senat zu folgenden Hinweisen veranlasst:

1. 8 2 Nr. 3 IWG definiert als ,Weiterverwendung" jede Nutzung von Informationen,
die Uber die Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe hinausgeht und in der Regel auf die
Erzielung von Entgelt gerichtet ist. Damit werden die Vorgaben des Europarechts
nicht ganz prazise umgesetzt, so dass es gegebenenfalls einer richtlinienkonformen
Interpretation des deutschen Rechts bedarf. Nach der Legaldefinition des Art. 2 Nr. 4
RL 2003/98/EG ist ,Weiterverwendung” namlich die Nutzung von Dokumenten, die
im Besitz offentlicher Stellen sind, durch nattrliche oder juristische Personen fir
kommerzielle oder nicht kommerzielle Zwecke, die sich von dem urspringlichen
Zweck im Rahmen des offentlichen Auftrags, fur den die Dokumente erstellt wurden,
unterscheiden (Satz 1); keine ,Weiterverwendung" stellt der Austausch von Doku-
menten zwischen o6ffentlichen Stellen ausschliel3lich im Rahmen der Erfullung ihres

offentlichen Auftrags dar (Satz 2).

Entscheidend fur die Bestimmung einer ,Weiterverwendung" von Informationen of-

fentlicher Stellen ist die Ermittlung der ,6ffentlichen Aufgabe" bzw. des ,6ffentlichen
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Auftrags". Erfolgt die Verwendung einer bei ihr vorhandenen Information seitens der
offentlichen Stelle ausschlief3lich im Rahmen der Erflllung ihrer offentlichen Aufga-
ben, liegt keine ,Weiterverwendung" vor (BT-Drucks. 16/2453, S. 15); das gilt auch
dann, wenn sich eine Behotrde zur Aufgabenerfillung eines privaten Dritten bedient
(BayVGH, Urt. v. 07.10.2008 - 5 BV 07.2162 - AfP 2009 183, 186 = DVBI. 2009, 323,
326). Wird die Information auf3erdem (d.h. zusatzlich) tber die 6ffentliche Aufgabe
hinausgehend genutzt, liegt im Rechtssinne eine ,Weiterverwendung" vor (Pischel,
DuD 2006, 481, 486). Dabei orientiert sich das europaische Recht an dem ,urspriing-
lichen Zweck" der Informationsverwendung im Rahmen des offentlichen Auftrags
(Art. 2 Nr. 4 RL 2003/98/EG); entscheidend ist danach die Zweckanderung, d.h. der
Unterschied zwischen dem Zweck der Erstellung des Dokuments und dem Zweck
der Anschlussnutzung (Schoch, NVwZ 2006, 872, 874). Das deutsche Recht akzen-
tuiert demgegenuber die ,Erfillung einer 6ffentlichen Aufgabe" (8 2 Nr. 3 IWG) und
zielt darauf, die Informationsnutzung 6ffentlicher Stellen zum Zweck jeglicher Art der
Erfullung einer offentlichen Aufgabe dem Anspruch nach 8 3 Abs. 1 Satz 1 IWG zu
entziehen (Puschel, in: Fluck/Theuer, a.a.0., AV, § 2 IWG RdNr. 53).

2. Im vorliegenden Zusammenhang gelangen beide Ansatzpunkte zu derselben
rechtlichen Beurteilung.

a) Die Pflicht zur 6ffentlichen Ausschreibung der Vergabe von Auftrédgen tber Liefe-
rungen und Leistungen unterhalb der sog. Schwellenwerte (8 100 Abs. 1 GWB), um
die es hier geht, ist in Baden-Wiurttemberg eine gesetzliche Pflicht (8 31 Abs. 2
GemHVO). Der Anwendungsbefehl fur die Vergabegrundsatze bezieht sich auf die
VOB/A und die VOL/A (Ziekow, in: ders./Véllink, Vergaberecht, 2011, Einl. GWB
RdNr. 23). Nach § 12 Abs. 1 VOB/A und § 12 Abs. 1 VOL/A sind o6ffentliche Aus-
schreibungen bekannt zu machen, z. B. in Tageszeitungen, amtlichen Verdoffentli-
chungsblattern, Fachzeitschriften oder auf Internetportalen; sie kdonnen auch auf

www.bund.de veroffentlicht werden (VOB/A) bzw. Bekanntmachungen in Internetpor-

talen mussen zentral Uber die Suchfunktion des Internetportals www.bund.de ermit-
telt werden kénnen (VOL/A).

Die Vornahme offentlicher Bekanntmachungen durch die Beklagte in Erfullung der
Pflichten gemaR § 31 Abs. 2 GemHVO i. V. m. § 12 Abs. 1 VOBJ/A bzw. § 12 Abs. 1


http://www.bund.de/
http://www.bund.de/
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VOL/A stellt die ,Erflullung einer 6ffentlichen Aufgabe“ (8 2 Nr. 3 IWG) - europarecht-
lich die Erfullung eines ,6ffentlichen Auftrags” (Art. 2 Nr. 4 RL 2003/98/EG) - dar und
ist demnach keine ,Weiterverwendung“. Denn solange Informationen zur Erfullung
offentlicher Aufgaben (hier: im Rahmen des Vergaberechts) genutzt werden, findet
im Sinne des 8 3 Abs. 1 Satz 1 IWG keine ,Weiterverwendung* statt (Puschel, in:
Fluck/Theuer, a.a.0., A V, 8 2 IWG RdNr. 57). Daran andert die Einschaltung der
Staatsanzeiger fur Baden-Wirttemberg GmbH nichts. Die offentliche Bekanntma-
chung als solche ist zwingend, in der Wahl des Bekanntmachungsorgans ist der Auf-
traggeber vergaberechtlich weitgehend frei; er hat sich an Sinn und Zweck der Verof-
fentlichung zu orientieren, ndmlich ortsansassige Unternehmen nicht zu bevorzugen
(8 6 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A) und vor allem einen mdglichst grof3en Kreis von Unterneh-
men von der beabsichtigten Auftragsvergabe zu informieren (Vollink, in: Zie-
kow/Vollink, Vergaberecht, 2011, § 12 VOB/A RdNr. 5 und § 12 VOL/A RdNr. 4).
Werden diese Anforderungen durch den Staatsanzeiger und das Vergabeportal Ver-
gabe24 erflllt, ist rechtlich nichts dagegen einzuwenden, wenn die Beklagte die
Staatsanzeiger fur Baden-Wirttemberg GmbH mit der Bekanntmachung einer 6ffent-
lichen Ausschreibung beauftragt. Insoweit erflllt die Beklagte nur ihre gesetzliche
Pflicht und macht dabei von ihrem Recht Gebrauch, das Publikationsorgan auszu-

wahlen.

Die Gesetzesbegrindung bestétigt dieses Gesetzesverstandnis. Vor dem Hinter-
grund der Publizitatspflicht des Art. 82 GG wird darauf hingewiesen, dass die Verof-
fentlichung von Gesetzes- und Verordnungstexten durch den Bundesanzeigerverlag
kein Fall der ,Weiterverwendung" ist; kommt der Staat allein den ihm rechtlich aufer-
legten Publizitditsanforderungen nach, handelt er in Erfullung 6ffentlicher Aufgaben,
wobei er sich auch privater Dritter bedienen kann (BT-Drucks. 16/2453, S. 16 f.).
Nichts anderes gilt fur die Bekanntmachung offentlicher Ausschreibungen der Be-
klagten in Erfullung der Publizitatspflichten gemaR 8 31 Abs. 2 GemHVO i. V. m. § 12
Abs. 1 VOB/A bzw. § 12 Abs. 1 VOL/A.

b) Damit muss es jedoch nicht sein Bewenden haben. Uberlasst eine 6ffentliche Stel-
le einem privaten Dritten Informationen auch zur gewerblichen Nutzung, wird der Be-
reich der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben verlassen, so dass insoweit eine ,Wei-
terverwendung” vorliegt (Puschel, in: Fluck/Theuer, a.a.0., AV, 8 2 IWG RdNr. 59).
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Das Privatrechtssubjekt nimmt in einem solchen Fall eine Doppelfunktion ein; es fun-
giert im Rahmen der Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben als Verwaltungshelfer und
ist bei der zusatzlichen (kommerziellen) Nutzung der ihm Ubermittelten Informationen
des offentlichen Sektors Teilnehmer am (Informations-)Markt. Europarechtlich ist be-
stimmt, dass eine ,Weiterverwendung"“ jedenfalls dann nicht vorliegt, wenn der Aus-
tausch von Dokumenten ,ausschlief3lich“ im Rahmen der Erfullung offentlicher Auf-
gaben erfolgt und die Rechtsbeziehungen zwischen ,6ffentlichen Stellen” bestehen
(Art. 2 Nr.4 Satz 2 RL 2003/98/EG). Der deutsche Gesetzgeber hat sich dieser
Rechtsauffassung zum Verstandnis des §2 Nr.3 IWG angeschlossen (vgl. BT-
Drucks. 16/2453, S. 14 f.) Unabh&ngig davon liegt europarechtlich eine ,Weiterver-
wendung® ebenfalls nicht vor, wenn sich die Nutzung von Dokumenten von dem ur-
sprunglichen Zweck im Rahmen des offentlichen Auftrags, fir den die Dokumente
erstellt wurden (hier. Bekanntmachung einer offentlichen Ausschreibung), nicht un-
terscheidet (Art. 2 Nr. 4 Satz 1 RL 2003/98/EG). Danach ist ein Fall der ,Weiterver-
wendung® immer dann gegeben, wenn ein Privatrechtssubjekt die ihm vom Hoheits-
trager Ubermittelten Informationen offentlicher Stellen neben der Erfullung 6ffentlicher
Aufgaben auch zu eigenen (kommerziellen) Zwecken nutzt (Puschel, in:
Fluck/Theuer, a.a.0., AV, 8 2 IWG RdNr. 72, mit zusatzlichem Hinweis darauf, dass
es ansonsten der in 8 3 Abs. 4 Satz 2 IWG normierten Moglichkeit von Ausnahmen

vom Verbot der Exklusivabrede nicht bedurft hatte).

Im vorliegenden Fall ist nicht ganz klar, ob in diesem Sinne eine ,Weiterverwendung*
von Informationen seitens der Staatsanzeiger fir Baden-Wirttemberg GmbH stattfin-
det. Die Klagerin hat nur recht allgemein und nicht sehr prazise vorgetragen, worin
konkret die ,Weiterverwendung” liegen soll. Rechtlich nicht zutreffend ist die zentrale
These der Klagerin, die ,Weiterverwendung® sei bereits ,durch die Ubermittlung der
Bekanntmachungen an die Staatsanzeiger fur Baden-Wurttemberg GmbH in vollem
Umfang erfllt* (Bl. 117 d. A.); darin kann, wie dargelegt, allein die Erfillung gesetzli-
cher Publizitatspflichten liegen. Rechtlich ausgeschlossen ist die ,Weiterverwendung*
nach dem Gesellschaftsvertrag der Staatsanzeiger fur Baden-Wirttemberg GmbH
allerdings nicht. Schon in der Prdambel heben die Gesellschafter ,ein viel verspre-
chendes zusatzliches Geschéftsfeld zu den Aktivitdten ihrer eigenstadndigen Regio-
nalverlage“ hervor. Zum ,Gegenstand des Unternehmens” bezieht sich zunéchst § 2

Nr. 1 Satz 2 des Gesellschaftsvertrags unter anderem auf ,amtliche und andere Be-
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kanntmachungen und Stellenausschreibungen®; 8 2 Nr. 1 Satz 3 erklart indessen
zum Gegenstand des Unternehmens ,weiterhin die Betatigung in allen Bereichen
neuer Medien und der elektronischen Vergabe sowie die Erbringung publizistischer
Dienstleistungen aller Art, vornehmlich fur die o6ffentliche Verwaltung und Wirt-
schaftsunternehmen®. Diese Regelung kann unschwer als eine Art Offnungsklausel
verstanden werden, die die ,Weiterverwendung“ von Informationen offentlicher Stel-
len, die die Staatsanzeiger fur Baden-Wurttemberg GmbH an sich zwecks Bekannt-

machung (8 2 Nr. 1 Satz 2 des Gesellschaftsvertrags) erhalten hat, zulasst.

Dieses Verstandnis des Gesellschaftsvertrags wird durch die - o6ffentlich zugéang-
liche - Unternehmensdarstellung der Staatsanzeiger fir Baden-Wiurttemberg GmbH
bestétigt. Dort heildt es, in Zusammenarbeit mit der Vergabe24 GmbH biete der
Staatsanzeiger eine Internetplattform fur die bequeme Recherche nach bzw. Verof-
fentlichung von Ausschreibungen; tUber Vergabe24 kdonne auch die eVergabe abge-
wickelt werden. Ergdnzend wird zum ,Ausschreibungsdienst” hervorgehoben, Bietern
und Vergabestellen stelle der Staatsanzeiger Vergabesoftware zur Verfigung; diese
ermdgliche die vollstandige, vergaberechtskonforme, vollelektronische Durchfiihrung
des kompletten Vergabeverfahrens. Dieses offentlich propagierte Dienstleistungsan-
gebot deutet darauf hin, dass die der Staatsanzeiger fur Baden-Wurttemberg GmbH
seitens offentlicher Stellen Gbermittelten Bekanntmachungstexte fur 6ffentliche Aus-
schreibungen Uber Vergabe24 nicht nur zur Erfullung der gesetzlichen Pflichten ge-
maf § 31 Abs. 2 GemHVO i. V. m. § 12 Abs. 1 VOB/A bzw. 8 12 Abs. 1 VOL/A publi-
ziert werden, sondern zumindest im Rahmen der eVergabe eine zusatzliche Nutzung
jenseits dieser Publizitatspflichten erfahren. Trafe dies auch im Falle der Beklagten
zu, durfte eine ,Weiterverwendung” im Sinne des Informationsweiterverwendungs-

rechts kaum in Abrede gestellt werden.

c) Die Uber die Erfiullung der 6ffentlichen Aufgabe (hier: § 31 Abs. 2 GemHVO i. V. m.
§ 12 Abs. 1 VOB/A bzw. § 12 Abs. 1 VOL/A) hinausgehende Nutzung von Informati-
onen offentlicher Stellen ist in Fallkonstellationen der vorliegenden Art allerdings
nicht zwingend. Es liegt in der Bestimmungsmacht der 6ffentlichen Stelle (d. h. des
offentlichen Auftraggebers), ob die ,Weiterverwendung“ der an einen privaten Dritten
Ubermittelten Informationen stattfinden darf oder nicht. Insoweit weist die Klagerin

zutreffend darauf hin, dass fur den Anspruch auf Gleichbehandlung allein die Ent-
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scheidung der Beklagten maf3geblich sei, die ,Weiterverwendung“ der zur Verfligung
gestellten Bekanntmachungstexte durch Dritte zu gestatten. Erwagungsgrund (9) der
RL 2003/98/EG betont ausdricklich, es gebe nach der Richtlinie ,keine Verpflichtung
zur Gestattung der Weiterverwendung von Dokumenten®. Unter Hinweis hierauf be-
merkt die Gesetzesbegriindung, die Entscheidung zur ,Weiterverwendung” sei Sache
der Mitgliedstaaten bzw. der betreffenden offentlichen Stellen; wenn jedoch Informa-
tionen zur ,Weiterverwendung“ zur Verfiigung gestellt wirden, habe dies grundsatz-
lich nicht exklusiv zu erfolgen, und die ,Weiterverwendung"“ sei in nichtdiskriminieren-
der Weise auf Antrag auch jedem Dritten zu gestatten (BT-Drucks. 16/2453, S. 8).

Die Bestimmungsmacht der 6ffentlichen Stelle zum Nutzungsumfang der bei ihr vor-
handenen und an einen Dritten Gbermittelten Informationen findet im Gesetzeswort-
laut einen deutlichen Niederschlag. Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 IWG setzt der Gleichbe-
handlungsanspruch voraus, dass die o6ffentliche Stelle die betreffende Information
»ZUur Weiterverwendung® zur Verfigung gestellt hat. Damit wird eine Zweckbestim-
mung normiert, die auf eine Uber die Erfullung o6ffentlicher Aufgaben hinausgehende
Nutzung der Information zielt (VG Koln, Urt. v. 26.5.2011 - 13 K 5747/07 - juris
RdNr. 37). Mal3gebend ist der objektive Nutzungszusammenhang, nicht etwa die in-
nere Motivation der 6ffentlichen Stelle. Dabei kann es nicht darauf ankommen, ob die
~Weiterverwendung" im Gesamtzusammenhang nur eine untergeordnete Rolle spielt
und auf die eigentliche Zielrichtung, die der Informationsweitergabe an einen Dritten
zu Grunde liegt, keinen entscheidenden Einfluss hat (so aber VG Kdln, a.a.O.,
RdNr. 49). Derartige Quantifizierungen und Gewichtungen sind schon europarecht-
lich ausgeschlossen; untersagt ist jegliche Diskriminierung sonstiger Wettbewerber
des Dritten am (Informations-)Markt (Erwagungsgrund (8) und Art. 10 Abs. 1 RL
2003/98/EG). Auch die Gesetzesbegrindung zum Informationsweiterverwendungs-
gesetz versteht Art. 10 Abs. 1 RL 2003/98/EG als ,Gebot der Nichtdiskriminierung*
hinsichtlich der Bedingungen, unter denen eine Weiterverwendung von Dokumenten
offentlicher Stellen erfolgt (BT-Drucks. 16/2453, S. 10).

Es obliegt somit der autonomen Entscheidung der Beklagten, ob sie sich im Zusam-
menhang mit der Bekanntmachung ihrer o6ffentlichen Ausschreibungen durch die
Staatsanzeiger fur Baden-Wirttemberg GmbH den Regeln des Informationsweiter-

verwendungsrechts unterwirft oder nicht. Lasst die Beklagte die ,Weiterverwendung*



-21 -

der von ihr Dritten zur Verfigung gestellten Informationen zu, setzt sie sich - ein ,Zu-
gangsrecht* vorausgesetzt - dem Gleichbehandlungsanspruch gemald 8§ 3 Abs. 1
Satz 1 IWG aus.

C. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwWGO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, welil keine der Voraussetzungen des 8§ 132 Abs. 2
VwGO vorliegt.

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden.

Die Beschwerde ist beim Verwaltungsgerichtshof Baden-Wurttemberg, Schubertstra-
Re 11, 68165 Mannheim oder Postfach 10 32 64, 68032 Mannheim, innerhalb eines
Monats nach Zustellung dieses Urteils einzulegen und innerhalb von zwei Monaten

nach Zustellung dieses Urteils zu begriinden.

Die Beschwerde muss das angefochtene Urteil bezeichnen.

In der Begriindung der Beschwerde muss die grundsatzliche Bedeutung der Rechts-
sache dargelegt oder die Entscheidung, von der das Urteil abweicht, oder der Ver-

fahrensmangel bezeichnet werden.

Fur das Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht missen sich die
Beteiligten, aul3er in Prozesskostenhilfeverfahren, durch Prozessbevollmachtigte ver-
treten lassen. Dies gilt auch fir Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht eingeleitet wird. Als Bevollméachtigte sind nur Rechtsan-
walte oder Rechtslehrer an einer staatlichen oder staatlich anerkannten Hochschule
eines Mitgliedstaats der Europaischen Union, eines anderen Vertragsstaates des
Abkommens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz, die die Be-
fahigung zum Richteramt besitzen, zugelassen. Behoérden und juristische Personen
des offentlichen Rechts einschlie3lich der von ihnen zur Erfullung ihrer 6ffentlichen

Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse konnen sich durch eigene Beschaftigte mit
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Befahigung zum Richteramt oder durch Beschéftigte mit Befahigung zum Richteramt
anderer Behorden oder juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts einschlief3lich
der von ihnen zur Erfullung ihrer offentlichen Aufgaben gebildeten Zusammen-

schliisse vertreten lassen.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht sind auch die in 8 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 VwGO
bezeichneten Organisationen einschlie3lich der von ihnen gebildeten juristischen
Personen gemald 8§ 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 7 VWGO als Bevollméchtigte zugelassen,
jedoch nur in Angelegenheiten, die Rechtsverhaltnisse im Sinne des § 52 Nr. 4
VwGO betreffen, in Personalvertretungsangelegenheiten und in Angelegenheiten,
die in einem Zusammenhang mit einem gegenwartigen oder friilheren Arbeitsverhalt-
nis von Arbeitnehmern im Sinne des 8 5 des Arbeitsgerichtsgesetzes stehen, ein-
schlieBlich Priufungsangelegenheiten. Die in 8 67 Abs. 4 Satz 5 VwWGO genannten
Bevollméachtigten missen durch Personen mit der Befahigung zum Richteramt han-
deln. Ein Beteiligter, der nach Mal3gabe des § 67 Abs. 4 Satze 3, 5 und 7 VWGO zur

Vertretung berechtigt ist, kann sich selbst vertreten.

Lernhart Paur Prof. Dr. Schoch

Beschluss
vom 24. September 2013

Der Streitwert des Berufungsverfahrens wird gemald 88 63 Abs. 2, 47 Abs. 1 und 52
Abs. 2 GKG auf
5.000,-- EUR

festgesetzt.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar.

Lernhart Paur Prof. Dr. Schoch



