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Das Wissen der Verwaltung ist in ihren Akten zu finden. Diese einfache Erkenntnis hat in
den letzten Jahren den Ruf nach Offenlegung behdérdlicher Daten ("open data”) aufkommen
und zahlreiche Informations- und Auskunftsanspriiche entstehen lassen. Fiir die Verwal-
tungsgerichte ist diese Erkenntnis nicht neu. Im Verwaltungsprozess sind die Behérden
schon seit mehr als sieben Jahrzehnten verpflichtet, ihre Akten vorzulegen und Auskunft zu
geben. § 99 VwGO lasst von dieser Regel nur Ausnahmen zu, wenn die Geheimhaltung
bestimmter Informationen zum Schutz staatlicher oder privater Geheimnisse geboten ist.
Die Vorschrift enthélt eine ausdifferenzierte Regelung, in welcher Form Behdrden im Pro-
zess die Aktenvorlage verweigern diirfen und wie spezielle Fachsenate in nichtéffentlichen
Verfahren "in camera” die Geheimhaltungsbediirftigkeit von Dokumenten priifen. Das fol-
gende Referat informiert liber die Grundlagen dieses In-camera-Verfahrens und (ber die

aktuelle Rechtsprechung des Fachsenats des Bundesverwaltungsgerichts.
I. Grundkonzeption

Die in § 99 Abs. 1 Satz 1 VwGO verankerte Pflicht zur Aktenvorlage hat nicht nur den Sinn,
dass die Gerichte die Hintergrinde behordlicher Entscheidungen erkennen kénnen. Sie

dient vor allem der Erfillung der Rechtsschutz- und Kontrollaufgaben der Verwaltungsge-



richte (Art. 19 Abs. 4, 20 Abs. 2 Satz 2 GG), weil in den behoérdlichen Akten zahlreiche In-
formationen und Beweise zu finden sind. Ohne Kenntnis der Behordenakte ist eine wirk-

same Kontrolle der Verwaltung schwer maoglich.

Daher dirfen Behérden die Vorlage ihrer Unterlagen nach § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO nur
ausnahmsweise verweigern, wenn Grinde des Staatswohls die Geheimhaltung erfordern,
wenn ein Gesetz die Geheimhaltung vorschreibt oder wenn eine Information ihrem Wesen
nach geheim ist. Damit die Behorden sich nicht unter pauschalem Verweis auf diese drei
Geheimhaltungsgriinde ihrer Aktenvorlagepflicht entziehen, sieht das Gesetz zunachst ein
verwaltungsinternes Kontrollverfahren vor: Die Ausgangsbehdrde darf nicht selbst die Ge-
heimhaltungseinrede erheben, sondern muss eine Entscheidung ihrer obersten Aufsichts-

behdrde Uber die Geheimhaltung (sog. Sperrerklarung) herbeifiihren.

Im Verwaltungsprozess musste die oberste Aufsichtsbehdrde friiher das Vorliegen der Ge-
heimhaltungsgriinde lediglich glaubhaft machen. Im Jahr 1999 entschied das Bundesver-
fassungsgericht, dass diese Rechtslage mit Art. 19 Abs. 4 GG unvereinbar war. Es wider-
spreche dem Gebot effektiven Rechtsschutzes, wenn das Vorliegen der von der Verwaltung
behaupteten Geheimhaltungsgriinde im Prozess nicht naher kontrolliert werde. Bei dieser
Kontrolle kénne dem Birger allerdings aus Geheimschutzgriinden abweichend von § 100
Abs. 1 VWGO keine Einsicht in geheime Akten des Verfassungsschutzes gewahrt werden.
Vielmehr musse die gerichtliche Kontrolle der Geheimhaltungsgriinde ausnahmsweise ohne
Anhdrung der Beteiligten, d.h. unter Einschrankung von Art. 103 Abs. 1 GG, nur durch das

Gericht ("in camera") erfolgen."

Das Bundesministerium der Justiz legte daraufhin einen Gesetzentwurf vor, der fur Aus-
kunftsklagen die In-camera-Priifung durch das Gericht der Hauptsache vorsah.? In der par-
lamentarischen Beratung wurde jedoch zum Schutz staatlicher Geheimnisse beschlossen,
die Geheimhaltungsprifung wenigen spezialisierten Fachsenaten an den Oberverwaltungs-
gerichten und am Bundesverwaltungsgericht zu Ubertragen. Dort kénnten auch die organi-
satorischen Geheimschutzvorschriften der Verschlusssachenverordnung eingehalten wer-

den.? Damit wurde das In-camera-Verfahren vor den Fachsenaten eingefiihrt.

Dieses Zwischenverfahren ist nach Sinn und Zweck des § 99 Abs. 2 VwGO auf die Kontrolle
der Verwaltung, nicht auf die Kontrolle des Gerichts der Hauptsache gerichtet.* Es hat als
externes gerichtliches Kontrollverfahren die Aufgabe, das Vorliegen der von der Verwaltung
geltend gemachten Geheimhaltungsgriinde zu kontrollieren und Uber die Herausgabe von
Beweismitteln zu entscheiden. Im Anschluss daran muss das Gericht der Hauptsache mit

den ihm zur Verfigung gestellten Unterlagen den Rechtsstreit entscheiden.



Il. Zugangsvoraussetzungen

Die Voraussetzungen fir die Einleitung eines In-camera-Verfahrens sind in § 99 VwGO nur
grob umschrieben. Das Gesetz geht von der Modellvorstellung aus, dass erstens das Ge-
richt der Hauptsache die Beiziehung bestimmter Unterlagen der Behérde beschlossen, dass
zweitens die oberste Aufsichtsbehdrde deren Vorlage durch eine Sperrerklarung verweigert
hat und dass drittens ein Antrag auf Durchfiihrung des Zwischenverfahrens gestellt worden
ist.5 Alle drei Elemente sind fiir die Durchfiihrung des Zwischenverfahrens zwingend erfor-

derlich. Auf die Einhaltung der zeitlichen Abfolge kommt es hingegen nicht an.®

1. Beweisbeschluss

In welcher Form das Gericht der Hauptsache die Vorlage der entscheidungserheblichen
Unterlagen anordnet, ist in § 99 VwGO nicht geregelt. Da fir die beabsichtigte Beweisauf-
nahme (Urkundenbeweis) aber ein besonderes Verfahren, das In-camera-Verfahren, durch-
gefuhrt werden muss, ist gemaR § 98 VwGO i.V.m. § 358 ZPO grundsatzlich ein Beweisbe-
schluss erforderlich.” Diesen Beweisbeschluss hat bei Kollegialgerichten in der Regel der
zustandige Spruchkoérper zu fassen, sodass eine Aktenbeiziehung des Vorsitzenden in der
Eingangsverfligung nicht geniigt.® Die ordnungsgemafe Verlautbarung der Entscheidungs-
erheblichkeit der Aktenbeiziehung wird aber ausnahmsweise als entbehrlich angesehen,
wenn die Durchsicht der zurtickgehaltenen Behoérdenakte fiir die Entscheidung des Haupt-
sacheverfahrens zweifelsfrei erforderlich ist.° Dies ist etwa der Fall, wenn jemand in der
Hauptsache die Einsichtnahme in die zu seiner Person gefuhrte Akte des Verfassungsschut-
zes begehrt. In diesen Fallen reicht es aus, wenn das Vorlageschreiben des Kammervorsit-
zenden oder des Berichterstatters auf einen vorangegangenen Beschluss des Spruchkér-

pers schlieRen lasst.™

Strengere Anforderungen gelten, wenn - wie bei vielen Rechtsstreitigkeiten nach Transpa-
renz- und Informationsfreiheitsgesetzen - der bendtigte Aktenbestand nicht von vornherein
klar feststeht. Dann muss er im Beweisbeschluss vom Gericht der Hauptsache eindeutig
bestimmt werden. Dabei muss das Gericht der Hauptsache auch priifen, ob die erforderliche
Sachaufklarung ohne die Beiziehung maoglicherweise geheimer Akten oder ohne Kenntnis
geschwarzter Passagen moglich ist. Bestehen andere Moglichkeiten der Sachaufklarung,
sind sie vorrangig zu nutzen." Insbesondere wenn die Behorde durch eine Umschreibung
des Akteninhalts nachvollzienbar und unbestritten erlautert, um was fir eine Art von Infor-
mationen es sich handelt, kann das Gericht der Hauptsache in vielen Fallen auch ohne
Kenntnis des genauen Akteninhalts und damit ohne In-camera-Verfahren entscheiden, ob
der Informationsanspruch besteht.' Wird z.B. nach einem Transparenzgesetz die Einsicht
in eine unveroffentlichte Masterarbeit zu einem pharmazeutischen Thema begehrt, dann
kann das Gericht der Hauptsache haufig schon aufgrund des Titels, einer Umschreibung
3



des Inhalts und des Verwendungszwecks der Arbeit beurteilen, ob die im Transparenzge-
setz geltende Ausnahme flr Forschungsarbeiten aus dem Bereich der angewandten Wis-

senschaft eingreift.”

Hat das Gericht der Hauptsache die Entscheidungserheblichkeit der Aktenbeiziehung in ei-
nem Beschluss ordnungsgemaf verlautbart, ist der Fachsenat grundsatzlich an dessen
Rechtsauffassung gebunden. Eine andere Beurteilung kommt nur in Betracht, wenn die
Rechtsauffassung des Gerichts der Hauptsache offensichtlich fehlerhaft ist." Von dieser
Ausnahme wird praktisch kein Gebrauch gemacht, da die Auslegung des materiellen Rechts
dem Gericht der Hauptsache obliegt. So hat das Bundesverwaltungsgericht etwa ein In-
camera-Verfahren fir die Beiziehung von Prifervoten durchgeflihrt, obwohl im einschlagi-
gen Transparenzgesetz eine Bereichsausnahme fiir Prifungsunterlagen vorgeschrieben
war. Denn das vorlegende Gericht hielt eine (nicht unbedingt naheliegende) teleologische

Reduktion dieser Norm auf Falle laufender Priifungsverfahren fiir geboten.™

Es kommt haufiger vor, dass das Ausgangsgericht beim Erlass des Beweisbeschlusses von
der Notwendigkeit der Beiziehung und Durchsicht der Akten ausgehen konnte, danach aber
- etwa wegen einer Umschreibung des Akteninhalts in der Sperrerklarung - eventuell auch
ohne Zwischenverfahren entscheiden kénnte. In diesem Fall muss das Gericht der Haupt-
sache vor der Vorlage der Akten an den Fachsenat noch einmal die Erforderlichkeit des In-
camera-Verfahrens prifen.’® Ansonsten fehlt es an einer ordnungsgemafen Verlautbarung
der Entscheidungserheblichkeit mit der Folge, dass der Antrag auf Durchfihrung des Zwi-

schenverfahrens als unzulassig zuriickzuweisen ist."”

2. Sperrerklarung

Die zweite Verfahrensvoraussetzung fir die Durchfihrung des In-camera-Verfahrens ist die
Erklarung der obersten Aufsichtsbehoérde, die Vorlage der angeforderten Unterlagen aus
Geheimhaltungsgriinden teilweise oder ganz zu verweigern. Diese sog. Sperrerklarung bil-
det den Antrags- und Prifungsgegenstand des In-camera-Verfahrens. Nach § 99 Abs. 2
Satz 2 VwGO hat der Fachsenat Uber die Rechtmafigkeit dieser Weigerungsentscheidung
zu befinden. Die Rechtsprechung versteht sie als eine auf das Prozessgeschehen bezogene
behdrdliche Geheimhaltungsentscheidung und prift sie wie einen Verwaltungsakt auf ihre
formelle und materielle RechtmafRigkeit. Die Sperrerklarung muss folglich in formeller Hin-
sicht gewissen Bestimmtheits- und Begrindungsanforderungen genigen. Insbesondere
muss die oberste Aufsichtsbehérde in ihrer Sperrerklarung fir jede Auslassung oder
Schwarzung im Einzelnen darlegen, aus welchem der drei Geheimhaltungsgriinde des § 99
Abs. 1 Satz 3 VwWGO der jeweilige Inhalt nicht offengelegt wird.'® In materieller Hinsicht muss

zum einen der geltend gemachte Geheimhaltungsgrund vorliegen, weil der Fachsenat nur



das Vorliegen der in Anspruch genommenen Geheimhaltungsgriinde kontrolliert.’® Zum an-
deren muss die oberste Aufsichtsbehdrde bei der Sperrerklarung ihr spezifisch prozessua-

les Geheimhaltungsermessen aus § 99 Abs. 1 Satz 3 VwWGO ordnungsgeman ausiiben.?°

Hat sich die oberste Aufsichtsbehdrde hingegen entschieden, bestimmte Unterlagen oder
den kompletten Akteninhalt offenzulegen, dann stellt diese Freigabeerklarung genau ge-
nommen keinen zuldssigen Antragsgegenstand i.S. des § 99 Abs. 2 Satz 1 VwGO dar. Es
ist jedoch denkbar, dass sich in den freigegebenen Unterlagen private Geheimnisse, z.B.
Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse, Dritter befinden und dass diese Personen der Offen-
legung widersprechen. Dann erfordert es das Gebot effektiven Rechtsschutzes, dass die
oberste Aufsichtsbehdrde keine vollendeten Tatsachen zu Lasten Dritter schafft und dass
diese Personen ebenfalls die prozessuale Moéglichkeit erhalten, eine Offenlegung der sie
betreffenden Unterlagen in einem nichtéffentlichen Verfahren Gberprifen zu lassen. Daher
ist es anerkannt, dass auch eine Freigabeerklarung der obersten Aufsichtsbehérde Antrags-
gegenstand eines In-camera-Verfahrens sein kann.2" Aus meiner Sicht handelt es sich da-

bei um eine analoge Anwendung des § 99 Abs. 2 Satz 1 VwGO.

3. Antrag

Nach § 99 Abs. 2 Satz 1 VwWGO bedarf es schlieRlich eines Antrags auf Durchfihrung des
In-camera-Verfahrens. Es findet also nicht von Amts wegen statt, wenn das Gericht der
Hauptsache die Durchsicht bestimmter Unterlagen fur erforderlich halt. Winschen die Pro-
zessbeteiligten keine Uberpriifung der Sperrerklarung, sondern einen raschen Fortgang des
Verfahrens, muss das Gericht der Hauptsache ohne Zwischenverfahren entscheiden. Aus
dem Dispositionsrecht der Prozessbeteiligten folgt auch, dass eine Beschrankung des An-

trags auf die Kontrolle einzelner Schwarzungen moglich ist.

Der Antrag ist nicht fristgebunden und kann nach dem Wortlaut der Norm von jedem Pro-
zessbeteiligten gestellt werden. Die Rechtsprechung fordert allerdings, dass der Prozess-
beteiligte durch die Sperrerklarung beschwert ist. Demzufolge kann die auskunftsverwei-
gernde Behorde die Priifung nicht beantragen.?? Ferner kdnnen Dritte beim Streit um Frei-
gabeerklarungen nur Offenlegungen angreifen, die ihre Rechte betreffen.?® Umgekehrt kann
auch ein durch die Sperrerklarung beschwerter Prozessbeteiligter keine Uberpriifung bean-
tragen, wenn das Gericht der Hauptsache dies nicht fir erforderlich halt. Denn das In-
camera-Verfahren ist kein Mittel, das Gericht der Hauptsache zu einer bestimmten Sach-

verhaltsaufklarung zu zwingen.?*



lll. Geheimhaltungsgriinde

Die mafigeblichen Geheimhaltungsgriinde sind in § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO sehr abstrakt
und wenig anschaulich formuliert. Danach kann die Vorlage von Auskunften, Urkunden, Ak-
ten und elektronischen Dokumenten verweigert werden, wenn das Bekanntwerden ihres In-
halts dem Wohl des Bundes oder eines Landes Nachteile bereiten wirde (Alt. 1), wenn die
Vorgange nach einem Gesetz geheim gehalten werden missen (Alt. 2) oder wenn sie ihrem
Wesen nach geheim sind (Alt. 3). Diese generalklauselartigen Geheimhaltungsgriinde sind
in rechtsstaatlicher Hinsicht hinreichend bestimmt, weil die Rechtsprechung den Inhalt die-
ser seit Jahrzehnten unveranderten Verweigerungstatbestande durch die Bildung von Fall-
gruppen konkretisiert hat.?> Eine bestimmte Priifungsreihenfolge ist nicht vorgegeben. Es
bietet sich jedoch zumeist an, das Vorliegen eines gesetzlichen Geheimhaltungsgrundes

zuerst zu untersuchen.

1. Gesetzliche Geheimhaltungsgriinde

Auf den ersten Blick scheinen die gesetzlichen Geheimhaltungsgriinde am einfachsten an-
wendbar zu sein. Dieser Schein trigt jedoch. Denn es gibt eine Reihe gesetzlicher Vorschrif-
ten, die Verschwiegenheit vorschreiben oder Geheimhaltungsinteressen schitzen. Sie
schlie3en aber nur selten die Verpflichtung ein, Dokumente oder Akten auch im Falle einer

gerichtlichen Kontrolle geheim zu halten.

a) Amtsgeheimnisse: Die Einstufung von Dokumenten als Verschlusssachen nach § 4
Abs. 1 SUG ist ein typisches Beispiel dafiir. Diese Dokumente unterliegen — auch wenn es
sich nur um eine Verschlusssache flir den Dienstgebrauch (VS-NfD) handelt — der Ver-
schwiegenheitspflicht (§ 4 Abs. 3 Nr. 1 SUG) und die Verletzung dieser Pflicht kann in be-
sonderen Fallen strafbar sein (§ 17 SUG, § 353b StGB). Dies schlieRt die Vorlage von Do-
kumenten, die als Verschlusssache eingestuft sind, an ein Gericht aber nicht aus. Denn
Gerichte sind keine unbefugten Personen im Sinne des § 4 Abs. 3 Nr. 2 SUG, wenn sie zur
Erflllung ihrer Aufgaben (§ 4 Abs. 1a SUG) die Unterlagen anfordern.?® Daher kann allein
der Umstand, dass eine Akte einmal formal als Verschlusssache - etwa als geheime Ver-
schlusssache (VS GEHEIM) - eingestuft worden ist, nicht als gesetzlicher Geheimhaltungs-
grund angesehen werden. Mal3geblich ist allein, ob sich zum Zeitpunkt der Sperrerklarung
ein materieller Geheimhaltungs-bedarf aus § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO ergibt.?” Auch die
Akten eines Sicherheitstiberprifungsverfahren sind nicht kraft Gesetzes nach § 14 Abs. 4
Satz 2, § 23 Abs. 3 SUG insgesamt geheim. Die in § 99 Abs. 1 Satz 3 VWGO genannten
Geheimhaltungsgriinde kénnen regelmaRig nur die Zurlickhaltung bestimmter Aktenteile

und die Schwarzung von Passagen einer Uberpriifungsakte rechtfertigen.?



bb) Datenschutz: Auch in der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) sind keine gesetz-
lichen Geheimhaltungsvorschriften i.S. des § 99 Abs. 1 Satz 3 Alt. 2 VwGO zu finden. Zwar
enthalten die angeforderten Behdrdenakten regelmaflig schitzenswerte personliche Daten.
Die Hauptsachegerichte sind jedoch nach Art. 6 Abs. 1 lit. e DSGVO zur Verarbeitung dieser
Daten bei der Wahrnehmung ihrer Justizgewahrungsaufgabe berechtigt. In diesem Rahmen
koénnen sie diese Daten gemall § 6 Abs. 3 Satz 1 lit. b DSGVO nach dem Recht der Mit-
gliedstaaten zweckgebunden Dritten, insbesondere zur prozessualen Akteneinsicht (§ 99
Abs. 1 Satz 1, § 100 VwGO), weitergeben. Dementsprechend verbietet die Datenschutz-

Grundverordnung die Verwertung behordlicher Dokumente im Prozess nicht.®

cc) Spezialgesetzliche Auskunftsschranken: Schlielllich sind auch die in den Transpa-
renz-, Informationsfreiheit-, Verbraucher- oder Umweltinformationsgesetzen aufgefiihrten
Anspruchsgrenzen von den gesetzlichen Geheimhaltungsbestimmungen i.S. des § 99
Abs. 1 Satz 3 Alt. 2 VWGO zu trennen.*® Denn die Ausnahme- und Schrankenbestimmungen
in den verschiedenen Auskunftsvorschriften verfolgen nicht immer Geheimhaltungszwe-
cke®! und schlieBen nur die anlasslose Einsichtnahme durch Dritte aus. Sie stellen nicht
zugleich ein gesetzliches Hindernis fiir gerichtliche Aktenanforderungen dar.3? Die Griinde,
die eine Sperrerklarung nach § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO tragen, sind von den Griinden, die
in der Hauptsache einen Informationsanspruch ausschlieBen, zu unterscheiden.®® Sie kon-
nen - mussen aber nicht - inhaltsgleich sein. Diese strikte Unterscheidung zwischen pro-
zessualen und materiell-rechtlichen Auskunftsschranken wird in der Literatur teilweise kriti-
siert und als "Trennungsnarrativ" des Bundesverwaltungsgerichts bezeichnet.3* Die Unter-
scheidung beruht aber nicht auf richterlicher Rechtsfortbildung, sondern auf der gesetzli-
chen Grundkonzeption. Die Aufgabentrennung zwischen Fachsenaten und Hauptsachen-
gerichten gestattet es den Fachsenaten nicht, im prozessuale Zwischenverfahren materiell-
rechtliche Auslegungsfragen zum Hauptsacheverfahren mit bindender Wirkung zu entschei-

den.

dd) Gesetzlich geschiitzte Geheimnisse: Nach allem liegt nur selten ein gesetzlicher Ge-
heimhaltungsgrund i.S. des § 99 Abs. 1 Satz 3 Alt. 2 VwGO vor. Die normative Begriindung
einer Verschwiegenheitspflicht gentigt ebenso wenig wie eine Strafbewehrung. Es kommt
auf den Schutzzweck der gesetzlichen Geheimhaltungsregelung an, bestimmte Daten, Do-
kumente oder Akten der prozessualen Verwertung ganz vorzuenthalten oder nur bei Erfil-
lung qualifizierter Anforderungen zuganglich zu machen. Als in diesem Sinne absoluter ge-
setzlicher Geheimhaltungsgrund ist das richterliche Beratungsgeheimnis (§ 43 DRIG) aner-
kannt.*® Hingegen wird man das Post- und Fernmelde-, das Sozial- und das Steuergeheim-

nis eher als relative gesetzliche Geheimhaltungsgriinde bezeichnen miissen.*



2. Geheimhaltung aus Staatswohlgriinden

Die Geheimhaltung ist nach § 99 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 VwWGO im &ffentlichen Interesse gebo-
ten, wenn das Bekanntwerden bestimmter Informationen dem Wohl des Bundes oder eines
Landes Nachteile bereiten wirde. Geschutzt ist insbesondere die fir die Aufgabenerfillung
von Behodrden und Staatsorganen notwendige Vertraulichkeit, z.B. im Rahmen der auswar-
tigen Beziehungen, der Informationsgewinnung von Verfassungsschutzbehdrden oder der
polizeilichen Ermittlungstatigkeit. In der Spruchpraxis des Bundesverwaltungsgerichts geht
es zumeist um die Verweigerung von Ausklinften oder Unterlagen der Sicherheits- und Ver-
fassungsschutzbehdérden. Ein Nachteil im Sinne des § 99 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 VwGO muss
von erheblichem Gewicht sein. Er liegt nur vor, wenn und soweit die Bekanntgabe des Ak-
teninhalts die kinftige Erfillung der Aufgaben der Sicherheitsbehérden einschliel3lich der
Zusammenarbeit mit anderen Behorden erschweren oder Leben, Gesundheit oder Freiheit
von Personen gefahrden wiirde.®” Die bloRe Mdglichkeit eines Nachteils gentigt nicht. Es

muss daflr auch eine bestimmte Wahrscheinlichkeit bestehen.38

a) Bundessicherheitsrat: Ein typisches Beispiel fir die Geheimhaltung zur kinftigen Auf-
gabenerfillung ist der Rechtsstreit um die Offenlegung der Protokolle des Bundessicher-
heitsrats. Eine Journalistin beantragte unter Berufung auf das Informationsfreiheitsgesetz
beim Bundeskanzleramt den Zugang zu allen Unterlagen des Bundessicherheitsrats aus
den Jahren 1972 bis 1985 Uber die Zusammenarbeit mit vier sidamerikanischen Staaten.
Das Bundeskanzleramt machte ihr verschiedene Protokolle teilweise zuganglich und gab im
Ubrigen eine Sperrerklarung ab. Der Fachsenat folgte ganz tiberwiegend der Argumentation
der Bundesregierung, dass die Offenlegung der Gbrigen Dokumente die kiinftige Aufgaben-

erfullung des Bundessicherheitsrats erschweren wirde.

Die Beratungen des Bundessicherheitsrats betreffen origindres Regierungshandeln und ge-
héren zum Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung. Denn der Bundessicherheitsrat ist
ein Kabinettsausschuss der unter dem Vorsitz des Bundeskanzlers in geheimen Sitzungen
Uber Verteidigungsfragen und Waffenexporte berat. Es liegt daher auf der Hand, dass die
Bundesregierung keine Auskiinfte zu noch laufenden Beratungen geben muss.3® Auch nach
einer Beschlussfassung wirde die Preisgabe der Beratungsablaufe dazu flihren, dass kinf-
tig im Bundessicherheitsrat nicht mehr offen und unbefangen diskutiert wird. Im Hinblick auf
diese funktionswidrige Vorwirkung einer Veroéffentlichung auf kiinftige Besprechungen hat
das Bundesverfassungsgericht auch eine Offenlegung der Beratungsdetails gegeniiber dem

Parlament abgelehnt.*°

Daneben besteht die Gefahr, dass die Verdffentlichung geheimer AuRerungen deutscher

Kabinettsmitglieder Uber auslandische Politiker auch Jahrzehnte spater zu diplomatischen



Irritationen fuhren kdnnte. Diese Gefahr hat jedenfalls dazu beigetragen, dass im Bundesar-
chivgesetz fur hochpolitische geheime Regierungsunterlagen eine Schutzfrist von 60 Jahren
vorgesehen ist, die um 30 Jahre verkurzt oder verlangert werden kann. Daher war im vor-
liegenden Fall der Zeitablauf von vier bis funf Jahrzehnten noch kein durchschlagendes Ar-
gument fir eine weitgehende Offenlegung der Dokumente. Nach Durchsicht der Unterlagen
erschien dem Fachsenat im Hinblick auf die Umstande des Einzelfalls eine friihere pro-

zessuale Offenlegung der Dokumente ebenfalls nicht angezeigt.!

b) Strukturwissen: Fur die Aufgabenerflillung einer Sicherheitsbehérde kann auch die Of-
fenlegung ihrer Arbeits- und Kooperationsstrukturen nachteilhaft sein. Insbesondere bei
Verfassungsschutzbehérden werden Informationen tber ihre Organisations- und Personal-
struktur bewusst geheim gehalten, um den Erfolg kinftiger nachrichtendienstliche Operati-
onen nicht zu gefahrden. Daher kénnen auch Informationen Gber Verfassungsschutzbehér-
den zurtickgehalten werden, die Rickschllsse auf ihre gegenwartige Organisation, die Art
und Weise ihrer Informationsbeschaffung, aktuelle Ermittlungsmethoden oder die Zusam-
menarbeit mit anderen Stellen zulassen. Das fiuhrt in der Praxis zu einer sehr kleinteiligen
Schwarzung von Aktenzeichen, Organisationskennzeichen, Paraphen, Verfigungen, Ver-
teilerlisten, Annotationen und Querverweisen. Es hat mitunter auch die Herausnahme von
Schriftverkehr mit anderen Behdrden, Deckblattern mit Kontaktdaten, Gesprachsprotokollen
etc. zur Folge.*? Hingegen kdnnen damit allgemein bekannte Informationen Uber die Tatig-
keit des Verfassungsschutzes nicht zurliickgehalten werden, z.B. dass die Verfassungs-
schutzbehoérden der Lander regelmalig Informationen austauschen und dass es dafir ein
"Nachrichtendienstliches Informationssystem" (NADIS) gibt. Ferner sind Schwarzungen un-
zulassig, die allein die Tatsache verbergen sollen, dass keine weiteren Informationen vor-
handen sind.®® Durch die Offenlegung dieser Information wird die klnftige Arbeit nicht er-

schwert.

c) Kooperationsschutz: Fir die Arbeit der Sicherheitsbehdrden ist die Pflege ihrer Infor-
mationsquellen von zentraler Bedeutung. Deutsche Verfassungsschutzbehdrden erhalten
nicht wenige vertrauliche Hinweise von auslandischen Partnerdiensten unter der stillschwei-
genden oder ausdriicklichen Bedingung, dass Inhalt und Herkunft der Informationen geheim
bleiben. Die weitere Zusammenarbeit mit auslandischen Nachrichtendiensten ist gefahrdet,
wenn diese Vertraulichkeitszusagen nicht eingehalten werden. Es liegt daher im 6ffentlichen
Interesse i.S. des § 99 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 VwGO, auch Jahrzehnte spater keine Informati-
onen auslandischer Nachrichtendienste ohne deren Zustimmung offenzulegen.** Hingegen
kann die Offenlegung der abstrakten Tatsache, dass ein Informationsaustausch mit einer

anderen Stelle stattgefunden hat, die kiinftige Aufgabenerfillung nicht gefahrden.*



Bei der Zusammenarbeit einer Verfassungsschutzbehdrde mit inlandischen Partnerdiensten
gilt im Grunde dasselbe wie bei der Zusammenarbeit mit auslandischen Nachrichtendiens-
ten.*® Voraussetzung ist, dass die Information vom Partnerdienst stammt und dass er sie
nicht lediglich im Verbund von einem anderen Partnerdienst erhalten hat.*” Hingegen kann
die Argumentation nicht Uberzeugen, dass die Kooperation von Verfassungsschutzbehoérde
und Polizei im selben Bundesland gefahrdet ware, wenn eine Information ohne Zustimmung
weitergegeben wirde. Denn die Landesregierung hat es in der Hand, flir eine reibungslose

Zusammenarbeit von Landespolizei und Landesverfassungsschutz zu sorgen.*®

d) Informantenschutz: Dass der Schutz der Informationsquellen im 6ffentlichen Interesse
liegt, istin jingster Zeit vor allem im Zusammenhang mit der Geheimhaltung der Personalien
von Informanten verstarkt ins Bewusstsein geraten. Denn Polizei- und Sicherheitsbehérden
kénnen ihre Aufgabe oft nur effektiv erflllen, wenn sie die Namen und Anschriften ihrer
Hinweisgeber nicht offenlegen.*® Die altere Rechtsprechung hat zwar die Notwendigkeit le-
benslanger Vertraulichkeitszusagen fiir die Arbeit der Sicherheitsbehérden akzeptiert, den
Schutz der Informanten aber zugleich auf ihre Grundrechte (Art. 1 Abs. 1 i.V.m. 2 Abs. 1
GG) gestitzt und den Schutz ihrer persénlichen Daten als wesensmaRiges Geheimnis i.S.
von § 99 Abs. 1 Satz 3 Alt. 3 VwGO angesehen.®' Ein Gberwiegendes 6&ffentliches und pri-
vates Interesse an der Geheimhaltung der Identitat des Informanten besteht auch dann,
wenn sich seine Mitteilungen als unzutreffend erweisen, nicht hingegen wenn er vorsatzlich
oder leichtfertig falsch aussagt.® Ein praktisches Problem des lebenslangen Datenschutzes
taucht allerdings auf, wenn Jahrzehnte nach dem Abschluss der Verfahrensakte Einsicht
begehrt wird und die aktenfihrende Behorde nicht weil3, ob der Informant noch lebt. In die-
sen Fall vermutet die Rechtsprechung in Anlehnung an die Grundséatze des § 11 Abs. 2

BArchG, dass der Betroffene 90 Jahre nach seiner Geburt verstorben ist.5

e) Postmortaler Quellenschutz: Umstritten war allerdings, ob die Verfassungsschutzbe-
hérden unter bestimmten Umstanden auch nach dem Tod sog. nachrichtendienstlicher Ver-
bindungen deren Personalien geheim halten dirfen. Die altere Rechtsprechung hat dies
abgelehnt. Denn der postmortale Ehrenschutz aus Art. 1 Abs. 1i.V.m Art. 2 Abs. 1 GG steht
einer wahrheitsgemafRen Offenlegung der Informantentatigkeit nach dem Tode nicht entge-
gen.>* Diese Rechtsprechung libersah allerdings, dass die Geheimdienste bei der Anwer-
bung von Informanten ausdricklich oder stillschweigend eine Vertraulichkeit Gber den Tod
hinaus versprechen und dass diese Geheimhaltungszusagen flr die Funktionsfahigkeit der
Geheimdienste relevant sind. Dies hat das Bundesverfassungsgericht im Fall Lembke aus-
driicklich anerkannt.>® Daher hat der Fachsenat seine Rechtsprechung geandert und fiir die
Fallgruppe der postmortalen Geheimhaltungszusagen aus Griinden des Staatswohls eine

strukturierte Einzelfallprifung entwickelt. Danach ist zwischen Fallen mit einem besonderen
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Offentlichkeitsinteresse, Standardfallen und Fallen mit einem besonderen Geheimhaltungs-
interesse zu unterscheiden. Liegt ein Standardfall vor, erscheint fir die Einlésung der Ge-
heimhaltungszusage ein Orientierungsrahmen von 30 Jahren angemessen, so dass erst

eine Generation nach dem Tod des Informanten dessen Name offengelegt wird.*®

Diese Rechtsprechungsanderung ist innerhalb des Bundesverwaltungsgerichts auf Kritik
gestollen. Der 6. Senat hat den GrofRen Senat des Bundesverwaltungsgerichts angerufen
und ausgefiihrt, dass bei der Geheimhaltung der persdnlichen Daten von Informanten kein
methodischer Bedarf flr eine Regelvermutung von 30 Jahren bestehe und dass nur eine
strikte Einzelfallprifung problemangemessen sei.®” Dem ist der Fachsenat entgegengetre-
ten. Er hat darauf verwiesen, dass Griinde der Verwaltungspraktikabilitdt, der Gleichbe-
handlung, des Vertrauensschutzes und der Verlasslichkeit staatlicher Zusagen flr einen
Orientierungsrahmen von 30 Jahren sprechen.%® Der Grofke Senat des Bundesverwaltungs-
gerichts hat schlief3lich die vom Fachsenat entwickelte, strukturierte Einzelfallprifung mit
dem Zusatz gebilligt, dem Zeitablauf von 30 Jahren komme eine bedeutsame, aber nicht

allein entscheidende Rolle zu.%®

3. WesensmaRige Geheimnisse

SchlieRlich erwahnt § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO als dritten Geheimhaltungsgrund Vorgange,
die ihrem Wesen nach geheim gehalten werden missen. Dabei handelt es sich m.E. um
eine Auffangklausel, an deren Eingreifen strenge MafRstabe anzulegen sind.®® Sie greift in
der Praxis vor allem beim Schutz privater Geheimnisse und grundrechtlich geschutzter Ge-
heimhaltungsinteressen ein. Darunter fallen insbesondere persdnliche Daten, Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse und unverdffentlichtes geistiges Eigentum. Zur Begriindung verweist
die Rechtsprechung zumeist auf die Notwendigkeit des Grundrechtsschutzes. Dies ist je-
doch nur eine notwendige, keine hinreichende Bedingung. Um von einem wesensmaliigen
Geheimnis sprechen zu kénnen, ist m.E. stets auch ein schutzwiirdiges Geheimhaltungsin-
teresse im Verwaltungsprozess erforderlich. Es darf jedenfalls kein Uberwiegendes 6ffentli-
ches oder privates Interesse vorliegen, das ausnahmsweise eine Offenlegung zu rechtferti-

gen vermag.®'

aa) Personliche Daten: Dass der Name, die Amtsstellung, die Anschrift und ahnliche per-
sonliche Daten dem Wesen nach geheim sind, erscheint zunachst einmal Gberraschend;
werden diese personenbezogenen Daten doch im Rechtsverkehr haufig offengelegt. Die
Rechtsprechung des Fachsenats hat eine durchgehende Schwarzung der persoénlichen Da-
ten Dritter aber nicht fur beliebige Aktenbestéande entwickelt, sondern fur die Einsicht in die
Akten der Sicherheits- und Verfassungsschutzbehorden.®? Bei diesen Aktenbestanden ist
das Interesse Dritter, aufgrund ihres Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung
(Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG) der Offenlegung zu widersprechen, evident. Ebenso
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ist das Geheimhaltungsinteresse von Informanten und Mitarbeitern nachvollziehbar, weil es
bei den einen um ihre Sicherheit und bei den anderen um ihre beruflich gebotene Anonymi-
tat geht.®3

Von § 99 Abs. 1 Satz 3 Alt. 3 VwWGO werden nur die personenbezogenen Daten als solche
geschutzt und nicht die gesamten Vorgange, in denen sie erwahnt werden. Geheim zu hal-
ten sind also nur die Daten, die ohne weiteres zur Identifikation der Person fiihren, und die
Angaben zur Sache, die Riickschlisse auf die Identitat der Person zulassen.® Damit ist der
im Zusammenhang mit § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO verwendete Begriff der persdnlichen Daten
deutlich enger als der Begriff der personenbezogenen Daten in Art. 4 Nr. 1 DSGVO (Art. 8
GRCh), der grundsatzlich auch alle Sachinformation erfasst, die sich auf eine Person bezie-
hen.%® Wenngleich es nur um den Schutz natlrlicher Personen geht, kénnen sich im Zwi-

schenverfahren auch juristische Personen zum Schutz ihrer Mitarbeiter hierauf berufen.®®

Diese personlichen Daten sind ausnahmsweise nicht schutzwiirdig, wenn sie schon ander-
weitig offentlich bekannt sind. Das kommt insbesondere bei in herausgehobener Stellung
Beschaftigten in Betracht.’” Dasselbe gilt bei Personen der Zeitgeschichte, Uber die nur in
ohnedies bekannten Zusammenhangen berichtet wird.®® Personliche Daten sind ferner nicht
mehr geheimhaltungsbedurftig, wenn Gber den gesamten Vorgang unter Namensnennung
in allgemein zuganglichen Quellen berichtet worden ist®® oder wenn sie dem Antragsteller

ersichtlich ohnedies im jeweiligen Zusammenhang bereits bekannt sind.”

bb) Mitarbeiterdaten: Dass auch die personlichen Daten der Mitarbeiter einer Behérde ih-
rem Wesen nach geheim sind, Uberzeugt hinsichtlich der Mitarbeiter des Verfassungsschut-
zes, weil auch ihnen das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung zusteht und weil
bei ihnen ein schutzwiirdiges Geheimhaltungsinteresse besteht.”" Hingegen ist es zweifel-
haft, ob Mitarbeiter anderer Behérden, etwa in Bau- oder Prifungsamtern, ein schiitzens-
wertes Interesse an der Geheimhaltung ihres Namens, ihrer Dienststellung und ihrer Behor-
denanschrift haben. Einerseits kénnen diese Daten im gerichtlichen Verfahren flr Rickfra-
gen oder Zeugenvernehmungen bendtigt werden. Daher ist etwa im Prozess eines Betroffe-
nen ein Uberwiegendes Interesse an der Offenlegung der Namen einer Prifungskommission
aufgrund seiner "spezifischen Nahe zum Aktenbestand" bejaht worden.”? Andererseits er-
fordert auch der Kontrollzweck von Informationsfreiheitsanspriichen die Bekanntgabe der
handelnden Personen. Deswegen besteht fur Mitarbeiterdaten in § 5 Abs. 4 IFG eine aus-
drickliche Offenlegungspflicht, die im Umwelt- und Verbraucherinformationsrecht entspre-
chend angewendet wird.” Fir Polizeibeamte ist in manchen Landern gesetzlich eine dienst-
liche Pflicht zum Tragen von Namenschildern verankert und als verhaltnismaRige Ein-

schrankung des informationellen Selbstbestimmungsrechts anerkannt worden.” Diese Ge-
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sichtspunkte sprechen m.E. fir die Annahme, dass unabhangig von einer Nahe des Antrag-
stellers zu einem Verwaltungsvorgang die beruflichen Kontaktdaten der Behdrdenmitarbei-

ter im Regelfall nicht als wesensmafig geheim einzustufen sind.

cc) Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse: Zu den von § 99 Abs. 1 Satz 3 Alt. 3 VwWGO
geschitzten Informationen gehodren auch Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse.”® Darunter
werden klassischer Weise alle wirtschaftlich relevanten Tatsachen, Umstande und Vor-
gange eines Unternehmens verstanden, die nur einem bestimmten Personenkreis zugang-
lich sind und an deren Nichtverbreitung ein berechtigtes Interesse besteht. Betriebsgeheim-
nisse umfassen im Wesentlichen technisches Wissen, Geschéaftsgeheimnisse vornehmlich
kaufmannisches Wissen. Erfasst werden etwa Umsatzzahlen, Ertragslagen, Kundenlisten,
Marktstrategien, Kalkulationsgrundlagen, Unterlagen zur Kreditwirdigkeit, Patentanmeldun-
gen und sonstige Entwicklungs- und Forschungsprojekte.”® Der Schutz von Betriebs- und
Geschaftsgeheimnissen beruht auf Art. 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG.

FUr den Bereich des zivilen Wirtschaftsrechts ist er durch das Gesetz zum Schutz von Ge-
schaftsgeheimnissen (GeschGehG) vom 18. April 2019 (BGBI | S. 466) naher ausgestaltet
worden. Darin wird begrifflich nicht mehr zwischen Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen
differenziert, sondern einheitlich von Geschaftsgeheimnissen gesprochen. Fir die Anerken-
nung als Geschéaftsgeheimnis wird zusatzlich gefordert, dass die Information Gegenstand
angemessener GeheimhaltungsmafRnahmen ist (§ 2 Nr. 2 GeschGehG). Nicht ausdricklich
geregelt wurde aber, welche Relevanz das Gesetz im Verwaltungsrecht hat. Dies ist ratsel-
haft, weil die verwaltungsrechtlichen Vorschriften sprachlich nicht angepasst wurden und
weil in § 1 Abs. 2 GeschGehG von einem Vorrang 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften die
Rede ist. Da in der Gesetzesbegriindung zu lesen ist, dass auch abweichende Definitionen
des Geschaftsgeheimnisses in 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften erhalten bleiben sollen,””
hat der 10. Senat des Bundesverwaltungsgerichts sich entschlossen, zwar am Begriff des
Betriebs- und Geschaftsgeheimnisses (§ 6 Satz 2 IFG) festzuhalten, sich bei dessen Fort-
entwicklung aber an dem wettbewerbsrechtlichen Begriffsverstandnis des Geschaftsge-
heimnisgesetzes und der Know-How-Richtlinie zu orientieren.”® Auf dieser Linie liegt auch

die Rechtsprechung des Fachsenats.”

Da der Schutzzweck des Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisses die Verteidigung der wirt-
schaftlichen Stellung des Unternehmens ist, muss bei langer zurickliegenden Vorgangen
der fortbestehende Geheimhaltungsbedarf kritisch geprift werden. Sind Unterlagen alter als
funf Jahre, hat das Unternehmen die fortbestehende Wettbewerbsrelevanz besonders dar-
zulegen.® Bei kaufmannischen Unterlagen gelingt dies selten, wahrend bei Betriebsgeheim-

nissen, die z.B. den Bau eines Leichtflugzeugs betreffen, auch eine 20 Jahre alte Konstruk-
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tionstechnik noch geheimhaltungsbediirftig sein kann. Sind an die Prifbehdrde alle techni-
schen Details in speziellen Dateien Ubermittelt worden, sind auch deren Metadaten geheim

zu halten, soweit sie Riickschliisse auf das Betriebsgeheimnis zulassen.®!

Nicht selten versucht die 6ffentliche Hand, von ihr abgeschlossene Vertrage unter Berufung
auf das Geschéfts- und Betriebsgeheimnis ihrer Vertragspartner geheim zu halten. Dies ist
insofern grundsatzlich mdglich, als sich auch der vertraglich oder gesetzlich zur Geheimhal-
tung Verpflichtete auf ein Betriebs- und Geschéftsgeheimnis berufen kann.®? Der Know-
How-Schutz rechtfertigt jedoch nicht die Zuriickhaltung der gesamten Vertrage, sondern nur
die Schwarzung einzelner Passagen, die - wie etwa Preisangaben - flr die Stellung des
Unternehmens im Wettbewerb relevant sind.®* Der Nachweis der Wettbewerbsrelevanz
kann weder beim Vertragsdatum, beim Vertragsobjekt noch bei véllig gangigen Vertrags-

klauseln gelingen.

dd) Geheimes geistiges Eigentum: In jlingster Zeit hat sich der Fachsenat wiederholt mit
der Frage beschaftigt, unter welchen Voraussetzungen unveroffentlichte Werke i.S. des § 2
UrhG dem Wesen nach geheimhaltungsbedurftig sind. Im ersten Fall ging es um unverdof-
fentlichte Larmgutachten, die ein Schrottunternehmen zu immissionsschutzrechtlichen An-
derungsverfahren erstellen liel® und an denen es die Erstverdéffentlichungsbefugnis erwor-
ben hatte. Darauf gestutzt widersprach es der Freigabe dieser Gutachten in einem umwelt-
informationsrechtlichen Prozess. Das Bundesverwaltungsgericht hat in diesem Verfahren
im Grundsatz anerkannt, dass der grundrechtliche Schutz unveréffentlichten geistigen Ei-
gentums ein wesensmafiges Geheimnis begriinden kann.® Denn der Schopfer eines geis-
tigen Werks kann aufgrund seines Urheberpersonlichkeits- und Eigentumsgrundrechts frei
daruber entscheiden, ob und wie er es verwertet und wann er eine Veréffentlichung vor-
nimmt (§ 12 UrhG). Insbesondere kann er Dritte, die es unbefugt veréffentlichen, auf Unter-
lassung und Schadensersatz in Anspruch nehmen. Strebt er keine Veréffentlichung an,

schutzt das Erstveroffentlichungsrecht sein Geheimhaltungsinteresse.®

Dies bedeutet allerdings nicht, dass das Erstverdffentlichungsrecht einer Einsichtnahme im
Prozess generell entgegensteht. Denn § 45 UrhG und Art. 5 Abs. 3 lit. e der Richtlinie
2001/29/EG?® lassen Beschrankungen des Urheberrechts zum Zwecke der Rechtspflege
zu. Nach dem in Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie 2001/29/EG vorgesehenen Drei-Stufen-Test, ist
eine auf der ersten Stufe vorgesehene allgemeine Ausnahme - hier fiir prozessuale Zwecke
- aber im Einzelfall nur zulassig, wenn auf der zweiten Stufe die normale Verwertung des
Werks nicht beeintrachtigt und auf der dritten Stufe die berechtigten Interessen des Rechts-

inhabers nicht ungeblihrlich verletzt werden.® Dieser Drei-Stufen-Test ist bei der Ermes-

14



sensentscheidung der Aufsichtsbehdrde nach § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO zu berlcksichti-
gen.® Dies ermdglicht vielfach die Einsicht in nicht veroffentlichte Werke fiir prozessuale

Zwecke.

Im zweiten Fall wurde das Erstverdéffentlichungsrecht jedoch zum entscheidenden Hindernis
fur eine Offenlegung. Ein Pharmaunternehmen versuchte, mit einem transparenzrechtlichen
Auskunftsanspruch Informationen tber eine unveroffentlichte Masterarbeit zu einem immun-
starkenden Medikament zu erlangen. Die Betroffene widersprach der Offenlegung, weil sie
ihre Forschungsergebnisse im Labor eines anderen Pharmaunternehmens gewonnen hatte
und ihre wissenschaftlichen Untersuchungen exklusiv diesem Unternehmen zur Verfigung
stellen wollte. Sie berief sich nicht nur auf ihr geistiges Eigentum, sondern auch auf den

grundrechtlichen Schutz von Forschungsgeheimnissen.

Der Fachsenat hat die umstrittene Frage offengelassen, inwieweit die Forschungsfreiheit
des Art. 5 Abs. 3 GG die prozessuale Geheimhaltung von Forschungsergebnissen schiitzt.®
Denn jedenfalls verdichtet sich der Schutz des geistigen Eigentums aus Art.14 Abs. 1 GG
zu einem Geheimhaltungsgrund fur wirtschaftlich verwertbare Forschungsgeheimnisse im
Sinne des § 99 Abs. 1 Satz 2 Alt. 3 VwWGO, wenn eine prozessuale Offenlegung schon ur-
heberrechtlich nach dem Drei-Stufen-Test nicht mdglich ist. Im vorliegenden Fall ware zwar
eine prozessuale Einsichtnahme auf der ersten Stufe aufgrund des § 45 UrhG nicht ausge-
schlossen. Die Akteneinsicht des antragstellenden Pharmaunternehmens héatte jedoch auf
der zweiten Stufe die erhebliche Gefahr einer Entwertung des geistigen Eigentums mit sich
gebracht, weil damit in die angestrebte wirtschaftliche Erstverwertung einer exklusiven
Uberlassung der Forschungsergebnisse an ein anderes Unternehmen eingegriffen worden

ware.®
IV. Ermessen

Liegen Geheimhaltungsgriinde vor, "kann" nach § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO die Erteilung von
Auskiinften oder die Vorlage von Akten verweigert werden. Die Abgabe einer Sperrerkla-
rung steht damit im pflichtgemafen Ermessen der obersten Aufsichtsbehdérde. Auch wenn
der Ausgangsbehdrde bei dem in der Hauptsache umstrittenen Informationsbegehren kein
Ermessen zusteht, besitzt die Aufsichtsbehdrde bei der Entscheidung Uber die prozessuale
Freigabe von Dokumenten oder Akten einen Ermessensspielraum. Darin liegt die Beson-
derheit der prozessualen Ermessensaustibung nach § 99 Abs. 1 Satz 3 VwWGO. Die Auf-
sichtsbehdrde kann es folglich nicht mit einem Verweis auf die Versagungsgriinde belassen,
die in der Hauptsache einem Informationsbegehren entgegenstehen. Vielmehr hat sie bei
der Ermessensentscheidung neben dem privaten Interesse an effektivem Rechtsschutz und

dem offentlichen oder privaten Interesse am Geheimnisschutz auch das 6ffentliche Inte-
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resse an der Wahrheitsfindung abzuwéagen.®? Dabei kommt eine Reduzierung des Ermes-
sens auf Null nur selten vor. Sie wurde insbesondere beim Schutz von Betriebs- und Ge-

schaftsgeheimnissen gegenlber allgemeinen Informationsanspriichen anerkannt.®

Aus Sicht des Antragstellers ist die Frage, ob die oberste Aufsichtsbehorde bei der Prifung
des Geheimhaltungsbedarfs seine Interessen bertcksichtigt und das Ermessen ordnungs-
gemal ausgelibt hat, haufig zentral. Das ist oft der einzige Umstand, den er ohne Kenntnis
der geheimen Akten Uberblicken kann. Dies zwingt auch die Fachsenate zu sorgfaltiger Pri-
fung, ob die Aufsichtsbehoérde bei ihrer Ermessensbetatigung alle relevante Aspekte einge-
stellt hat. Fur die Kontrolle der Ermessensentscheidung durch den Fachsenat gelten keine
anderen Mal3stabe als im allgemeinen Verwaltungsrecht. Hat die oberste Aufsichtsbehdrde
bei der Abgabe der Sperrerklarung kein Ermessen ausgeiibt, liegt ein Ermessensausfall vor.
Verweist sie allein auf die in der Hauptsache bestehenden Verweigerungsgriinde, wird das
spezifisch prozessuale Ermessen des § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO weder erkannt noch aus-
gelibt.** Im Fall des Ermessensnichtgebrauchs ist schon begrifflich eine bloRe Erganzung

der Ermessenserwagungen nicht moglich.%

In der Praxis eher selten sind Falle des Ermessensfehlgebrauchs, in denen die oberste Auf-
sichtsbehdrde von einem falschen Sachverhalt ausgeht oder sich von sachwidrigen Erwa-
gungen leiten lasst.®® Haufiger sind Ermessensdefizite zu einzelnen Passagen oder Akten-
inhalten, die zumeist nur eine Teilrechtswidrigkeit der Sperrerklarung zur Folge haben.?” In
diesen Fallen kann die Aufsichtsbehérde nach § 114 Satz 2 VwGO noch im Zwischen- oder
Beschwerdeverfahren unzureichende Erwagungen mit heilender Wirkung erganzen.% Aller-
dings muss aus Griinden der Rechtsklarheit mit der notwendigen Deutlichkeit kenntlich ge-
macht werden, dass eine Erganzung der Ermessensentscheidung in der Sperrerklarung vor-
genommen wird.*® Ohne Bedeutung sind rein prozessbegleitende Rechtsausfiihrungen.'®
Ferner ist die Ergdnzung von Ermessenserwagungen nach allgemeinen Grundsatzen nur
mdglich, wenn die neuen Griinde schon bei Erlass des Verwaltungsakts vorlagen, dieser
nicht in seinem Wesen verandert und der Betroffene nicht in seiner Rechtsverteidigung be-
eintrachtigt wird. Eine komplette Auswechslung von Ermessensgriinden, insbesondere
wenn bei der Erganzung der Sperrerklarung tragend auf einen bislang nicht angefiihrten

Verweigerungsgrund abgestellt wird, ist unzulassig.'®"
V. Kontrollverfahren

Fur den Fachsenat beginnt die Arbeit, wenn ihm das Gericht der Hauptsache die Prozess-

akten mit der Sperrerklarung vorlegt (§ 99 Abs. 2 Satz 4 VwGO). Zustandig ist der Fachsenat

des Oberverwaltungsgerichts, dessen Gericht vorlegt, auch wenn es um Akten eines ande-

ren Landes geht.' Nur wenn um Unterlagen von Bundesbehdrden gestritten oder der

Rechtsstreit in der Hauptsache beim Bundesverwaltungsgericht gefiihrt wird, ist dessen
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Fachsenat zustandig (§ 99 Abs. 2 Satz 2 VwGO). Der Fachsenat ladt routinemafig die
oberste Aufsichtsbehoérde als weitere Beteiligte flr das Zwischenverfahren bei und fordert
sie auf, die geheim gehaltenen Behdérdenakten oder Auskiinfte zu Ubermitteln (§ 99 Abs. 2
Satz 5 VwGO). Diese Behdrdenbeiladung nach § 99 Abs. 2 Satz 6 VwGO ist auch dann
notwendig, wenn der Bund oder das Land, um dessen Unterlagen es geht, bereits durch
eine andere Behorde vertreten ist.' Denn nur die Aufsichtsbehdérde kann verbindlich zur
Anderung der Sperrerklarung und zur Geheimhaltungsbediirftigkeit einzelner Unterlagen
Stellung nehmen. Die Beiladung eribrigt sich allerdings, wenn die Aufsichtsbehdrde bereits

als Vertretungsbehorde beteiligt ist.%4

Im Folgenden kontrolliert der zustandige Fachsenat nach § 99 Abs. 2 Satz 1 VwGO ohne
mundliche Verhandlung die RechtmaRigkeit der Sperrerklarung. Aus Geheimhaltungsgrin-
den ist nach § 99 Abs. 2 Satz 9 VwWGO keine Akteneinsicht des Betroffenen in die geheimen
Akten moglich. Aus Griinden der Waffengleichheit wird auch keinem anderen Beteiligten
Akteneinsicht in die geheimen Unterlagen gewahrt.'® Ebenso ist eine Anhérung zum Inhalt
der geheimen Akten nach Art. 103 Abs. 1 GG ist - wie die Entstehungsgeschichte ergibt -
ausgeschlossen.'®® Das Gleiche gilt fir das Anhorungsrecht aus § 108 Abs. 2 VWGO zu
Amtsermittlungen und Beweiserhebungen des Fachsenats in Bezug auf die geheimen Ak-
ten. Entschieden ist das flr die extrem seltenen Falle der Vernehmung eines Informanten
durch den Fachsenat'”” und eines nicht-parteioffentlichen Erorterungstermins des Fach-
senats zur Erlauterung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen.’® Nicht-parteiéffentlich
sind aber auch die praktisch haufigeren Beweiserhebungen, etwa wenn der Fachsenat
durch eine Literatur-Recherche prift, ob eine als geheim bezeichnete Tatsache bereits ver-
offentlicht ist, oder wenn er im Internet nach Informationen sucht, wann und wo ein als ver-
schollen bezeichneter Informant verstorben ist. In diesen Fallen sind die diesbeztliglichen
gerichtlichen Unterlagen analog § 99 Abs. 2 Satz 9 und 10 VwGO nicht akteneinsichtsfahig
und geheimhaltungspflichtig.'® Ausdriicklich geregelt ist ferner, dass die Begriindung flr
eine gerichtliche Durchsicht der geheimen Akten in Raumen der obersten Aufsichtsbehérde
ebenfalls nicht partei-6ffentlich ist (§ 99 Abs. 2 Satz 8 und 10 VwGO).

Fur alle Gibrigen Stellungnahmen und AuRerungen gelten die Grundsatze der Partei-Offent-
lichkeit, des rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG, § 108 Abs. 2 VwGO) und der Akten-
einsicht (§ 100 Abs. 1 VwGO). Die Anhérung im Zwischenverfahren hat vor allem fir die
Antrage und die Rechtsausfiihrungen praktische Bedeutung. Diese Schriftsdtze sind auch
von Seiten der Behdrden analog § 99 Abs. 2 Satz 10 VwGO so abzufassen, dass sie Art
und Inhalt der geheimen Unterlagen nicht offenlegen.’'® Die Aufsichtsbehdrde darf in Pro-
zessschriftsatzen, die allen Beteiligten zugestellt werden, keine als geheim eingestuften Er-
klarungen abgeben oder zusétzliche geheime Unterlagen beifligen.'"" Bei der Antragstel-

lung kann der Betroffene nicht die Aufhebung der Sperrerklarung beantragen. Denn das
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Gesetz lasst nach dem Wortlaut und der Entstehungsgeschichte des § 99 Abs. 2 Satz 1
VwGO nur die Feststellung der Rechtswidrigkeit einer Sperrerklarung zu.'"? Dies gilt ent-
sprechend fiir die Freigabeerklarung.'® Andere Verfahrensbeteiligte konnen dem entgegen-
treten, aber keinen Zwischenfeststellungsantrag auf explizite Feststellung der RechtmaRig-

keit der Sperrerklarung stellen.'™

Der Beschluss wird in der Besetzung mit drei Berufsrichtern (§ 9 Abs. 3 Satz 1und 3, § 10
Abs. 3 VwGO) gefasst. In der Praxis geschieht dies zumeist in einem schriftlichen Umlauf-
verfahren. Der Berichterstatter erarbeitet einen Entwurf und jeder der drei beteiligten Be-
rufsrichter sieht die geheimen Akten "in camera sua" durch. Nur gelegentlich, insbesondere
wenn sich neue Rechtsfragen zur Anwendung des § 99 VwGO stellen, finden Besprechun-

gen statt.
VI. Kontrollentscheidung

Am Ende des Zwischenverfahrens steht die Kontrollentscheidung des Fachsenats ber die
Sperr- oder Freigabeentscheidung der obersten Aufsichtsbehdrde. Sie beantwortet nach der
theoretischen Grundkonzeption des § 99 Abs. 2 VwGO nur die Frage, welche Beweismittel
flr das Hauptsacheverfahren bereitstehen.''® Ihre praktischen Auswirkungen greifen in der

Regel aber weit daruber hinaus.

1. Entscheidungsinhalt

Das Ergebnis einer Zwischenentscheidung des Fachsenats kann darin bestehen, dass der
Antrag als unzulassig oder unbegriindet zuriickgewiesen wird oder dass die Sperrerklarung
teilweise oder ganz rechtswidrig ist. Dieser Beschluss ist nach § 122 Abs. 2 Satz 1 VwGO
zu begrinden. Eine umfassende Begriindung ist jedoch nicht méglich, weil die Entscheidung
des Fachsenats nach § 99 Abs. 2 Satz 10 VwGO keine Rickschlisse auf Art und Inhalt der
geheimen Unterlagen zulassen darf. Hinsichtlich der Geheimhaltungsgriinde kénnen oft nur
die angewendeten Obersatze offengelegt werden. An Stelle der Subsumtion folgt die pau-
schale Erklarung, inwieweit deren Voraussetzungen nach Durchsicht der Unterlagen vorlie-
gen. Hingegen ist zu den Zulassigkeits- und Ermessensfragen eine weitgehend vollstandige
Begriindung mdglich. Eine separate Kostenentscheidung ist fir das Zwischenverfahren

nicht vorgesehen.

2. Rechtskraftwirkung

Hat der Fachsenat eines Oberverwaltungsgerichts entschieden, ist die Beschwerde an den
Fachsenat des Bundesverwaltungsgerichts statthaft (§ 99 Abs. 2 Satz 12 und 13 VwGO).
Danach ist der Rechtsweg im Zwischenverfahren erschdpft und die Entscheidung erwéachst

in formelle Rechtskraft. Sie kann vom Revisionsgericht inhaltlich nicht Uberpruft werden.
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Denn § 173 Satz 1 VwGO i.V.m. § 557 Abs. 2 ZPO schlief3t unanfechtbare Zwischenent-
scheidungen von der Beurteilung des Revisionsgerichts aus, so dass der abschlieRende
Beschluss des Fachsenate auch in materielle Rechtskraft erwachst und im Hauptsachever-

fahren wie ein rechtskraftiges Zwischenurteil wirkt.

Die formelle Rechtskraft hat zur Folge, dass ein Beschluss des Fachsenats des Bundesver-
waltungsgerichts nur noch mit der Anhérungsriige nach § 152a VwGO angegriffen werden
kann und dass schon gegen die abschlieliende Entscheidung im In-camera-Verfahren die
Verfassungsbeschwerde eroffnet ist.''” Dies bedeutet zugleich, dass ein Abwarten des Ur-
teils in der Hauptsache zur Fristversdumnis im Verfassungsbeschwerdeverfahren und da-
nach auch zur Zurtickweisung einer Beschwerde beim Europaischen Gerichtshof flir Men-

schenrechte fihren kann.'"®

Die materielle Rechtskraft bewirkt, dass die Beteiligten des Verfahrens und das Gericht der
Hauptsache gemaR § 121 VwGO, § 173 VwWGO i.V.m. § 318 ZPO an die tragenden Griinde
der Entscheidung des Fachsenats gebunden sind. Wird die Rechtmafigkeit der Sperrerkla-
rung festgestellt, steht fur die Beteiligten bindend fest, ob und in welchem Umfang eine Ur-
kunde, Akte oder Auskunft als Beweismittel im Hauptsacheverfahren zur Verfigung steht.
Wird die teilweise oder vollige Rechtswidrigkeit der Sperrerklarung festgestellt, ergibt sich
aus der Rechtskraft ein Verwaltungsaktwiederholungsverbot.'® Denn die Rechtskraft er-
streckt sich auf die am Zwischenverfahren beteiligte oberste Aufsichtsbehérde (§ 121 Nr. 1
VwGO) und untersagt ihr, eine Sperrerklarung mit den beanstandeten Rechtsmangeln er-
neut zu erlassen. Dies schlief3t ihre Befugnis nicht aus, vom Fachsenat aufgezeigte Mangel
einer Sperrerklarung, insbesondere Ermessensfehler, durch eine neue Sperrerklarung zu
beheben. Ansonsten steht die Rechtskraft bei unveranderter Sach- und Rechtslage nach-

traglichen Erganzungen der Sperrerklarung entgegen.'?°

3. Relevanz fiir die Hauptsache

Am Ende des Zwischenverfahrens steht fest, in welchem Umfang dem Gericht der Haupt-
sache geheime Unterlagen zur Verfiigung stehen. Nach der Konzeption des § 99 VwGO ist
es die Aufgabe des Gerichts der Hauptsache, darliber zu entscheiden, was aus dieser pro-
zessualen Beweislage fir den Ausgang des materiellen Rechtsstreits folgt. Werden die Un-
terlagen komplett freigegeben, kdnnen sie im Hauptsacheverfahren ganz normal beweis-
rechtlich gewdrdigt werden. Werden sie nur teilweise freigegeben oder vollstandig gesperrt,
hat das Gericht der Hauptsache ein Erkenntnisproblem. Reichen die freigegebenen Passa-
gen zusammen mit den (ibrigen Beweisen nicht zu einer richterlichen Uberzeugungsbildung,
kann das Gericht der Hauptsache weder eine weitere Offenlegung verlangen noch die Wei-

gerung aus Geheimhaltungsgriinden negativ gewichten.'?' Fiir die Entscheidungsfindung
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bei nicht weiter aufklarbarem Sachverhalt hat die Rechtsprechung unterschiedliche L6-
sungswege entwickelt, je nachdem, ob es in der Hauptsache ebenfalls um die Einsicht in
die geheimen Unterlagen geht (Informationsstreit) oder ob ihre Auswertung nur als Mittel

zur Erreichung eines anderen Zwecks dient (Sachstreit).'?

a) Sachstreit: Sollen die angeforderten Unterlagen lediglich als Beweismittel in einem
Rechtsstreit um eine Disziplinarmalinahme, eine Ausweisung, eine Einstellung in den 6f-
fentlichen Dienst oder um ein anderes sachliches Anliegen dienen, dann muss das Gericht
der Hauptsache im Falle der geheimhaltungsbedingten Unerweislichkeit den Rechtsstreit
letztlich nach Beweislastgrundsatzen entscheiden.'?® Wer im Falle der Unerweislichkeit die
materielle Feststellungslast tragt, ist eine Frage des jeweils anzuwendenden materiellen
Rechts. Bei Grundrechtseingriffen (z.B. Beobachtung durch den Verfassungsschutz) geht
es zu Lasten des Staates, wenn ihm die notwendigen Beweise flr eine Eingriffsvorausset-
zung (z.B. tatsachliche Anhaltspunkte flr eine verfassungswidrige Betatigung) fehlen.'?* Bei
der Aufnahme in den Staatsdienst und bei der Klage auf Eintragung eines Unrichtigkeitsver-
merks in eine Verfassungsschutzakte wirkt sich die Unerweislichkeit einer Anspruchsvo-

raussetzung zu Lasten des Birgers aus.'®

b) Informationsstreit: Geht es in der Hauptsache jedoch nicht um ein weiterfihrendes
Rechtsschutzziel, sondern ebenfalls um die Einsicht in die geheimen Unterlagen, dann hat
die Entscheidung des Fachsenats in der Regel eine prajudizielle Wirkung fur den Ausgang
des Hauptsacheverfahrens.'?® Dies hat seinen Grund darin, dass die materiell-rechtlichen
Auskunftsanspriiche in den Transparenz-, Informationsfreiheits-, Presse- oder Archivgeset-
zen in der Regel Beschrankungen enthalten, die inhaltlich mit den Geheimhaltungsgriinden
des § 99 Abs. 1 Satz 3 VwWGO Ubereinstimmen. Eine solche Identitat des Prifungsmalstabs
ist beispielweise im Archivrecht des Bundes anerkannt.'?” Das Gericht der Hauptsache kann
dann aus der Entscheidung des Fachsenats, dass die prozessualen Geheimhaltungsgrinde
des § 99 Abs. 1 Satz 3 VwWGO vorliegen, die Schlussfolgerung ziehen, dass im selben Um-
fang auch die materiell-rechtlichen Informationsschranken eingreifen. Folgerichtig muss es

(zumindest) im selben Umfang das Auskunftsersuchen abweisen.

Daher ist es in der Praxis nicht selten, dass ein Klager nach der Entscheidung des Fach-
senats die Hauptsache fir erledigt erklart, weil er in der Hauptsache keinen dartber hinaus
gehenden Erfolg erzielen kann.'?® Dies miindet haufig in einer Ubereinstimmenden Erledig-
terklarung, so dass nach der prozessualen Akteneinsicht letztlich keine verbindliche Ent-
scheidung Uber den materiell-rechtlichen Informationsanspruch vorliegt. Das im In-camera-
Verfahren erstrittene Recht der prozessualen Akteneinsicht nach § 100 Abs. 1 VwGO deckt
aber keine sonstige Verwertung des erlangten Wissens, so dass eine anschlieRende Verof-

fentlichung von Akteninhalten etwa aus urheberrechtlichen Griinden rechtswidrig sein kann.
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Eine Erledigung des materiell-rechtlichen Informationsbegehrens liegt streng genommen

nur vor, wenn der Beklagte das materielle Informationszugangsrecht anerkennt.
VII. Schlussbemerkung

Gelegentlich wird davon gesprochen, dass sich das In-camera-Verfahren vor den Fachse-
naten im Gro3en und Ganzen bewahrt habe. Diese rechtspolitische Bewertung kann sich
aber auf keine wissenschaftliche Evaluation stiitzen und steht im Kontrast zu der Tatsache,
dass das Fachsenatsmodell fiir den Bereich des Telekommunikationsrechts zugunsten ei-
nes Modells der In-camera-Prifung der Hauptsachegerichte abgeschafft worden ist. Es
kann m.E. nicht Gbersehen werden, dass dem Vorteil des Fachsenatsmodells einer Erho-
hung des staatlichen Geheimnisschutzes drei gewichtige Nachteile gegeniberstehen. Ers-
tens flhrt das Zwischenverfahren nach § 99 Abs. 2 VWGO zu einer nicht unerheblichen
Verfahrensverzégerung, weil das Gericht der Hauptsache das Verfahren an einen Fach-
senat abgeben und dessen Entscheidung abwarten muss. Zweitens ist die Befassung von
zwei Spruchkorpern mit derselben Sache personal- und kostenintensiv. Drittens hat das Ge-
richt der Hauptsache keinen Einblick in die geheimen Akten und kann den Inhalt nicht fr
seine Sachentscheidung verwerten. Es kann immer nur nach Beweislast- oder Prajudiz-
grundsatzen entscheiden. Das stellt ein qualitatives "minus" im Vergleich zur eigenen Ak-
tenkenntnis und Beweiswirdigung dar.’® In rechtspolitischer Hinsicht ware es daher aus
Grinden der Verfahrensbeschleunigung, der Vermeidung von Doppelprifungen und der
Qualitatsverbesserung wiinschenswert, dem Gericht der Hauptsache in starkerem Mal3e die
In-camera-Prifung zu Ubertragen. An rechtspolitischen Vorschlagen dazu mangelt es

nicht.'30
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