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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 behördlicher Daten ("open data") aufkommen 

und zahlreiche Informations- und Auskunftsansprüche entstehen lassen. Für die Verwal-

tungsgerichte ist diese Erkenntnis nicht neu. Im Verwaltungsprozess sind die Behörden 

schon seit mehr als sieben Jahrzehnten verpflichtet, ihre Akten vorzulegen und Auskunft zu 

geben. § 99 VwGO lässt von dieser Regel nur Ausnahmen zu, wenn die Geheimhaltung 

bestimmter Informationen zum Schutz staatlicher oder privater Geheimnisse geboten ist. 

Die Vorschrift enthält eine ausdifferenzierte Regelung, in welcher Form Behörden im Pro-

zess die Aktenvorlage verweigern dürfen und wie spezielle Fachsenate in nichtöffentlichen 

Verfahren "in camera" die Geheimhaltungsbedürftigkeit von Dokumenten prüfen. Das fol-

gende Referat informiert über die Grundlagen dieses In-camera-Verfahrens und über 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 Hintergründe behördlicher Entscheidungen erkennen können. Sie 

dient vor allem der Erfüllung der Rechtsschutz- und Kontrollaufgaben der Verwaltungsge-
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richte (Art. 19 Abs. 4, 20 Abs. 2 Satz 2 GG), weil in den behördlichen Akten zahlreiche In-

formationen und Beweise zu finden sind. Ohne Kenntnis der Behördenakte ist eine wirk-

same Kontrolle der Verwaltung schwer möglich.  

Daher dürfen Behörden die Vorlage ihrer Unterlagen nach § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO nur 

ausnahmsweise verweigern, wenn Gründe des Staatswohls die Geheimhaltung erfordern, 

wenn ein Gesetz die Geheimhaltung vorschreibt oder wenn eine Information ihrem Wesen 

nach geheim ist. Damit die Behörden sich nicht unter pauschalem Verweis auf diese drei 

Geheimhaltungsgründe ihrer Aktenvorlagepflicht entziehen, sieht das Gesetz zunächst ein 

verwaltungsinternes Kontrollverfahren vor: Die Ausgangsbehörde darf nicht selbst die Ge-

heimhaltungseinrede erheben, sondern muss eine Entscheidung ihrer obersten Aufsichts-

behörde über die Geheimhaltung (sog. Sperrerklärung) herbeiführen.  

Im Verwaltungsprozess musste die oberste Aufsichtsbehörde früher das Vorliegen der Ge-

heimhaltungsgründe 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 Geheimhaltungsgründe im Prozess nicht näher kontrolliert werde. Bei dieser 

Kontrolle könne dem Bürger allerdings aus Geheimschutzgründen abweichend von § 100 

Abs. 1 VwGO keine Einsicht in geheime Akten des Verfassungsschutzes gewährt werden. 

Vielmehr müsse die gerichtliche Kontrolle der Geheimhaltungsgründe ausnahmsweise ohne 

Anhörung der Beteiligten, d.h. unter Einschränkung von Art. 103 Abs. 1 GG, nur durch das 

Gericht ("in camera") erfolgen.1 

Das Bundesministerium der Justiz legte daraufhin einen Gesetzentwurf vor, der für Aus-

kunftsklagen die In-camera-Prüfung durch das Gericht der Hauptsache vorsah.2 In der par-

lamentarischen Beratung wurde jedoch zum Schutz staatlicher Geheimnisse beschlossen, 

die Geheimhaltungsprüfung wenigen spezialisierten Fachsenaten an den Oberverwaltungs-

gerichten und am Bundesverwaltungsgericht zu übertragen. Dort könnten auch die organi-

satorischen Geheimschutzvorschriften der Verschlusssachenverordnung eingehalten wer-

den.3 Damit wurde das In-camera-Verfahren vor den Fachsenaten eingeführt.  

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.4 Es hat als 

externes gerichtliches Kontrollverfahren die Aufgabe, das Vorliegen der von der Verwaltung 

geltend gemachten Geheimhaltungsgründe zu kontrollieren und über die Herausgabe von 

Beweismitteln zu entscheiden. Im Anschluss daran muss das Gericht der Hauptsache mit 

den ihm zur Verfügung gestellten Unterlagen den Rechtsstreit entscheiden.  
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II. Zugangsvoraussetzungen  

Die Voraussetzungen für 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 Behörde beschlossen, dass 

zweitens die oberste Aufsichtsbehörde deren Vorlage durch eine Sperrerklärung verweigert 

hat und dass drittens ein Antrag auf Durchführung des Zwischenverfahrens gestellt worden 

ist.5 Alle drei Elemente sind für die Durchführung des Zwischenverfahrens zwingend erfor-

derlich. Auf die Einhaltung der zeitlichen Abfolge kommt es hingegen nicht an.6 

1. Beweisbeschluss  

In welcher Form das Gericht der Hauptsache die Vorlage der entscheidungserheblichen 

Unterlagen anordnet, ist in § 99 VwGO nicht geregelt. Da für die beabsichtigte Beweisauf-

nahme (Urkundenbeweis) aber ein besonderes Verfahren, das In-camera-Verfahren, durch-

geführt werden muss, ist gemäß § 98 VwGO i.V.m. § 358 ZPO grundsätzlich ein Beweisbe-

schluss erforderlich.7 Diesen Beweisbeschluss hat bei Kollegialgerichten in der Regel der 

zuständige Spruchkörper zu fassen, sodass eine Aktenbeiziehung des Vorsitzenden in der 

Eingangsverfügung nicht genügt.8 Die ordnungsgemäße Verlautbarung der Entscheidungs-

erheblichkeit der Aktenbeiziehung wird aber ausnahmsweise als entbehrlich angesehen, 

wenn die Durchsicht der zurückgehaltenen Behördenakte für die Entscheidung des Haupt-

sacheverfahrens zweifelsfrei erforderlich ist.9 Dies ist etwa der Fall, wenn jemand in der 

Hauptsache die Einsichtnahme in die zu seiner Person geführte Akte des Verfassungsschut-

zes begehrt. In diesen Fällen reicht es aus, wenn das Vorlageschreiben des Kammervorsit-

zenden oder des Berichterstatters auf einen vorangegangenen Beschluss des Spruchkör-

pers schließen lässt.10 

Strengere Anforderungen gelten, wenn - wie bei vielen Rechtsstreitigkeiten nach Transpa-

renz- und Informationsfreiheitsgesetzen - der benötigte 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 prüfen, ob die erforderliche 

Sachaufklärung ohne die Beiziehung möglicherweise geheimer Akten oder ohne Kenntnis 

geschwärzter Passagen möglich ist. Bestehen andere Möglichkeiten der Sachaufklärung, 

sind sie vorrangig zu nutzen.11 Insbesondere wenn die Behörde durch eine Umschreibung 

des Akteninhalts nachvollziehbar und unbestritten erläutert, um was für eine Art von Infor-

mationen es sich handelt, kann das Gericht der Hauptsache in vielen Fällen auch ohne 

Kenntnis des genauen Akteninhalts und damit ohne In-camera-Verfahren entscheiden, ob 

der Informationsanspruch besteht.12 Wird z.B. nach einem Transparenzgesetz die Einsicht 

in eine unveröffentlichte Masterarbeit zu einem pharmazeutischen Thema begehrt, dann 

kann das Gericht der Hauptsache häufig schon aufgrund des Titels, einer Umschreibung 
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des Inhalts und des Verwendungszwecks der Arbeit beurteilen, ob die im Transparenzge-

setz geltende Ausnahme für Forschungsarbeiten aus dem Bereich der angewandten Wis-

senschaft eingreift.13 

Hat das Gericht der Hauptsache die Entscheidungserheblichkeit der Aktenbeiziehung in ei-

nem Beschluss ordnungsgemäß verlautbart, ist der Fachsenat grundsätzlich an dessen 

Rechtsauffassung gebunden. Eine andere Beurteilung kommt nur in Betracht, wenn die 

Rechtsauffassung des Gerichts der Hauptsache offensichtlich fehlerhaft ist.14 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 für die Beiziehung von Prüfervoten durchgeführt, obwohl im einschlägi-

gen Transparenzgesetz eine Bereichsausnahme für Prüfungsunterlagen vorgeschrieben 

war. Denn das vorlegende Gericht hielt eine (nicht unbedingt naheliegende) teleologische 

Reduktion dieser Norm auf Fälle laufender Prüfungsverfahren für geboten.15 

Es kommt häufiger 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 Sperrerklärung - eventuell auch 

ohne Zwischenverfahren entscheiden könnte. 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 prüfen.16 Ansonsten fehlt es an einer ordnungsgemäßen Verlautbarung 

der Entscheidungserheblichkeit mit der Folge, dass der Antrag auf Durchführung des Zwi-

schenverfahrens als unzulässig zurückzuweisen ist.17  

2. Sperrerklärung  

Die zweite Verfahrensvoraussetzung für die Durchführung des In-camera-Verfahrens ist die 

Erklärung der obersten Aufsichtsbehörde, die Vorlage der angeforderten Unterlagen aus 

Geheimhaltungsgründen teilweise oder ganz zu verweigern. Diese sog. Sperrerklärung bil-

det den Antrags- und Prüfungsgegenstand des In-camera-Verfahrens. Nach § 99 Abs. 2 

Satz 2 VwGO hat der Fachsenat über die Rechtmäßigkeit dieser Weigerungsentscheidung 

zu befinden. Die Rechtsprechung versteht sie als eine auf das Prozessgeschehen bezogene 

behördliche Geheimhaltungsentscheidung und prüft sie wie einen Verwaltungsakt auf ihre 

formelle und materielle Rechtmäßigkeit. Die Sperrerklärung muss folglich in formeller Hin-

sicht gewissen Bestimmtheits- und Begründungsanforderungen genügen. Insbesondere 

muss die oberste Aufsichtsbehörde in ihrer Sperrerklärung für jede Auslassung oder 

Schwärzung im Einzelnen darlegen, aus welchem der drei Geheimhaltungsgründe des § 99 

Abs. 1 Satz 3 VwGO der jeweilige Inhalt nicht offengelegt wird.18 In materieller Hinsicht muss 

zum einen der geltend gemachte Geheimhaltungsgrund vorliegen, weil der Fachsenat nur 
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das Vorliegen der in Anspruch genommenen Geheimhaltungsgründe kontrolliert.19 Zum an-

deren muss die oberste Aufsichtsbehörde bei der Sperrerklärung ihr spezifisch prozessua-

les Geheimhaltungsermessen aus § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO ordnungsgemäß ausüben.20 

Hat sich die oberste Aufsichtsbehörde hingegen entschieden, bestimmte Unterlagen oder 

den kompletten Akteninhalt offenzulegen, dann stellt diese Freigabeerklärung genau ge-

nommen keinen zulässigen 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 Geschäftsgeheimnisse, Dritter befinden und dass diese Personen der Offen-

legung widersprechen. Dann erfordert es das Gebot effektiven Rechtsschutzes, dass die 

oberste Aufsichtsbehörde keine vollendeten Tatsachen zu Lasten Dritter schafft und dass 

diese Personen ebenfalls die prozessuale Möglichkeit erhalten, eine Offenlegung der sie 

betreffenden Unterlagen in einem nichtöffentlichen Verfahren überprüfen zu lassen. Daher 

ist es anerkannt, dass auch eine Freigabeerklärung der obersten Aufsichtsbehörde Antrags-

gegenstand eines In-camera-Verfahrens sein kann.21 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 VwGO bedarf es schließlich eines Antrags auf Durchführung des 

In-camera-Verfahrens. Es findet also nicht von Amts wegen statt, wenn das Gericht der 

Hauptsache die Durchsicht bestimmter Unterlagen für erforderlich hält. Wünschen die Pro-

zessbeteiligten keine Überprüfung der Sperrerklärung, sondern einen raschen Fortgang des 

Verfahrens, muss das Gericht der Hauptsache ohne Zwischenverfahren entscheiden. Aus 

dem Dispositionsrecht der Prozessbeteiligten folgt auch, dass eine Beschränkung des An-

trags auf die Kontrolle einzelner Schwärzungen möglich 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 Sperrerklärung beschwert ist. Demzufolge kann die auskunftsverwei-

gernde Behörde die Prüfung nicht beantragen.22 Ferner können Dritte beim Streit um Frei-

gabeerklärungen nur Offenlegungen angreifen, die ihre Rechte betreffen.23 Umgekehrt kann 

auch ein durch die Sperrerklärung beschwerter Prozessbeteiligter keine Überprüfung bean-

tragen, wenn das Gericht der Hauptsache dies nicht für erforderlich hält. Denn das In-

camera-Verfahren ist kein Mittel, das Gericht der Hauptsache zu einer bestimmten Sach-

verhaltsaufklärung zu zwingen.24 
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III. Geheimhaltungsgründe  

Die maßgeblichen Geheimhaltungsgründe sind in § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO sehr abstrakt 

und wenig anschaulich formuliert. Danach kann die Vorlage von Auskünften, Urkunden, Ak-

ten und elektronischen Dokumenten verweigert werden, wenn das Bekanntwerden ihres In-

halts dem Wohl des Bundes oder eines Landes Nachteile bereiten würde (Alt. 1), wenn die 

Vorgänge nach einem Gesetz geheim gehalten werden müssen (Alt. 2) oder wenn sie ihrem 

Wesen nach geheim sind (Alt. 3). Diese generalklauselartigen Geheimhaltungsgründe sind 

in rechtsstaatlicher Hinsicht hinreichend bestimmt, weil die Rechtsprechung den Inhalt die-

ser seit Jahrzehnten unveränderten Verweigerungstatbestände durch die Bildung von Fall-

gruppen konkretisiert hat.25 Eine bestimmte Prüfungsreihenfolge ist nicht vorgegeben. Es 

bietet sich jedoch zumeist an, das Vorliegen eines gesetzlichen Geheimhaltungsgrundes 

zuerst zu untersuchen.  

1. Gesetzliche Geheimhaltungsgründe  

Auf den ersten Blick scheinen die gesetzlichen Geheimhaltungsgründe am einfachsten an-

wendbar zu sein. Dieser Schein trügt jedoch. Denn es gibt eine Reihe gesetzlicher Vorschrif-

ten, die Verschwiegenheit vorschreiben oder Geheimhaltungsinteressen schützen. Sie 

schließen 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 SÜG ist ein typisches Beispiel dafür. Diese Dokumente unterliegen – auch wenn es 

sich nur um eine Verschlusssache für den Dienstgebrauch (VS-NfD) handelt – der Ver-

schwiegenheitspflicht (§ 4 Abs. 3 Nr. 1 SÜG) und die Verletzung dieser Pflicht kann in be-

sonderen Fällen strafbar sein (§ 17 SÜG, § 353b StGB). Dies schließt 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 SÜG, wenn sie zur 

Erfüllung ihrer Aufgaben (§ 4 Abs. 1a SÜG) die Unterlagen anfordern.26 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. Maßgeblich ist allein, ob sich zum Zeitpunkt der Sperrerklärung 

ein materieller Geheimhaltungs-bedarf aus § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO ergibt.27 Auch die 

Akten eines Sicherheitsüberprüfungsverfahren sind nicht kraft Gesetzes nach § 14 Abs. 4 

Satz 2, § 23 Abs. 3 SÜG insgesamt geheim. Die in § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO genannten 

Geheimhaltungsgründe können regelmäßig nur die Zurückhaltung bestimmter Aktenteile 

und die Schwärzung von Passagen einer Überprüfungsakte rechtfertigen.28 
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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 Behördenakten regelmäßig schützenswerte persönliche Daten. 

Die Hauptsachegerichte sind jedoch nach Art. 6 Abs. 1 lit. e DSGVO zur Verarbeitung dieser 

Daten bei der Wahrnehmung ihrer Justizgewährungsaufgabe berechtigt. In diesem Rahmen 

können sie diese Daten gemäß § 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 behördlicher Dokumente im Prozess nicht.29 

cc) Spezialgesetzliche Auskunftsschranken: Schließlich sind auch die in den Transpa-

renz-, Informationsfreiheit-, Verbraucher- oder Umweltinformationsgesetzen aufgeführten 

Anspruchsgrenzen von den gesetzlichen Geheimhaltungsbestimmungen i.S. des § 99 

Abs. 1 Satz 3 Alt. 2 VwGO zu trennen.30 Denn die Ausnahme- und Schrankenbestimmungen 

in den verschiedenen Auskunftsvorschriften verfolgen nicht immer Geheimhaltungszwe-

cke31 und schließen nur die anlasslose Einsichtnahme durch Dritte aus. Sie stellen nicht 

zugleich ein gesetzliches Hindernis für gerichtliche Aktenanforderungen dar.32 Die Gründe, 

die eine Sperrerklärung nach § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO tragen, sind von den Gründen, die 

in der Hauptsache einen Informationsanspruch ausschließen, zu unterscheiden.33 Sie kön-

nen - müssen 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.34 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 geschützte Geheimnisse: Nach allem liegt nur selten ein gesetzlicher Ge-

heimhaltungsgrund i.S. des § 99 Abs. 1 Satz 3 Alt. 2 VwGO vor. Die normative Begründung 

einer Verschwiegenheitspflicht genügt 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 Erfül-

lung qualifizierter Anforderungen zugänglich zu machen. Als in diesem Sinne absoluter ge-

setzlicher Geheimhaltungsgrund ist das richterliche Beratungsgeheimnis (§ 43 DRiG) aner-

kannt.35 Hingegen wird man das Post- und Fernmelde-, das Sozial- und das Steuergeheim-

nis eher als relative gesetzliche Geheimhaltungsgründe bezeichnen müssen.36  
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2. Geheimhaltung aus Staatswohlgründen  

Die Geheimhaltung ist nach § 99 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 VwGO im öffentlichen Interesse gebo-

ten, wenn das Bekanntwerden bestimmter Informationen dem Wohl des Bundes oder eines 

Landes Nachteile bereiten würde. Geschützt ist insbesondere die für die Aufgabenerfüllung 

von Behörden und Staatsorganen notwendige Vertraulichkeit, z.B. im Rahmen der auswär-

tigen Beziehungen, der Informationsgewinnung von Verfassungsschutzbehörden oder der 

polizeilichen Ermittlungstätigkeit. In der Spruchpraxis des Bundesverwaltungsgerichts geht 

es zumeist um die Verweigerung von Auskünften oder Unterlagen der Sicherheits- und Ver-

fassungsschutzbehörden. 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 künftige Erfüllung der Aufgaben der Sicherheitsbehörden einschließlich der 

Zusammenarbeit mit anderen Behörden erschweren oder Leben, Gesundheit oder Freiheit 

von Personen gefährden würde.37 Die bloße Möglichkeit eines Nachteils genügt nicht. Es 

muss dafür auch eine bestimmte Wahrscheinlichkeit bestehen.38 

a) Bundessicherheitsrat: Ein typisches Beispiel für die Geheimhaltung zur künftigen Auf-

gabenerfüllung 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 über die Zusammenarbeit mit vier südamerikanischen Staaten. 

Das Bundeskanzleramt machte ihr verschiedene Protokolle teilweise zugänglich und gab im 

Übrigen eine Sperrerklärung ab. Der Fachsenat folgte ganz überwiegend der Argumentation 

der Bundesregierung, dass die Offenlegung der übrigen Dokumente die künftige Aufgaben-

erfüllung des Bundessicherheitsrats erschweren würde.  

Die Beratungen des Bundessicherheitsrats betreffen originäres Regierungshandeln und ge-

hören zum Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung. Denn der Bundessicherheitsrat ist 

ein Kabinettsausschuss der unter dem Vorsitz des Bundeskanzlers in geheimen Sitzungen 

über Verteidigungsfragen und Waffenexporte berät. Es liegt daher auf der Hand, dass die 

Bundesregierung keine Auskünfte zu noch laufenden Beratungen geben muss.39 Auch nach 

einer Beschlussfassung würde die Preisgabe der Beratungsabläufe dazu führen, dass künf-

tig im Bundessicherheitsrat nicht mehr offen und unbefangen diskutiert wird. Im Hinblick auf 

diese funktionswidrige Vorwirkung einer Veröffentlichung auf künftige Besprechungen hat 

das Bundesverfassungsgericht auch eine Offenlegung der Beratungsdetails gegenüber dem 

Parlament abgelehnt.40  

Daneben besteht die Gefahr, dass die Veröffentlichung geheimer Äußerungen deutscher 

Kabinettsmitglieder über ausländische Politiker auch Jahrzehnte später zu diplomatischen 
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Irritationen führen könnte. Diese Gefahr hat jedenfalls dazu beigetragen, dass im Bundesar-

chivgesetz für hochpolitische geheime Regierungsunterlagen eine Schutzfrist von 60 Jahren 

vorgesehen ist, die um 30 Jahre verkürzt oder verlängert werden kann. Daher war im vor-

liegenden Fall der Zeitablauf von vier bis fünf Jahrzehnten noch kein durchschlagendes Ar-

gument für eine weitgehende Offenlegung der Dokumente. Nach Durchsicht der Unterlagen 

erschien dem Fachsenat im Hinblick auf die Umstände des Einzelfalls eine frühere pro-

zessuale Offenlegung der Dokumente ebenfalls nicht angezeigt.41 

b) Strukturwissen: Für die Aufgabenerfüllung einer Sicherheitsbehörde kann auch die Of-

fenlegung ihrer Arbeits- und Kooperationsstrukturen nachteilhaft sein. Insbesondere bei 

Verfassungsschutzbehörden werden Informationen über ihre Organisations- und Personal-

struktur bewusst geheim gehalten, um den Erfolg künftiger nachrichtendienstliche Operati-

onen nicht zu gefährden. Daher können auch Informationen über Verfassungsschutzbehör-

den zurückgehalten werden, die Rückschlüsse auf ihre gegenwärtige Organisation, die Art 

und Weise ihrer Informationsbeschaffung, aktuelle Ermittlungsmethoden oder die Zusam-

menarbeit mit anderen Stellen zulassen. Das führt in der Praxis zu einer sehr kleinteiligen 

Schwärzung von Aktenzeichen, Organisationskennzeichen, Paraphen, Verfügungen, Ver-

teilerlisten, Annotationen und Querverweisen. Es hat mitunter auch die Herausnahme von 

Schriftverkehr mit anderen Behörden, Deckblättern mit Kontaktdaten, Gesprächsprotokollen 

etc. zur Folge.42 Hingegen können damit allgemein bekannte Informationen über die Tätig-

keit des Verfassungsschutzes nicht zurückgehalten werden, z.B. dass die Verfassungs-

schutzbehörden der Länder regelmäßig Informationen austauschen und dass es dafür ein 

"Nachrichtendienstliches Informationssystem" (NADIS) gibt. Ferner sind Schwärzungen un-

zulässig, die allein die Tatsache verbergen sollen, dass keine weiteren Informationen vor-

handen sind.43 Durch die Offenlegung dieser Information wird die künftige Arbeit nicht er-

schwert.  

c) Kooperationsschutz: Für die Arbeit der Sicherheitsbehörden ist die Pflege ihrer Infor-

mationsquellen von zentraler Bedeutung. Deutsche Verfassungsschutzbehörden erhalten 

nicht wenige vertrauliche Hinweise von ausländischen Partnerdiensten unter der stillschwei-

genden oder ausdrücklichen Bedingung, dass Inhalt und Herkunft der Informationen geheim 

bleiben. Die weitere Zusammenarbeit mit ausländischen Nachrichtendiensten ist gefährdet, 

wenn diese Vertraulichkeitszusagen nicht eingehalten werden. Es liegt daher im öffentlichen 

Interesse i.S. des § 99 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 VwGO, auch Jahrzehnte später keine Informati-

onen ausländischer Nachrichtendienste ohne deren Zustimmung offenzulegen.44 Hingegen 

kann die Offenlegung der abstrakten Tatsache, dass ein Informationsaustausch mit einer 

anderen Stelle stattgefunden hat, die künftige Aufgabenerfüllung nicht gefährden.45  
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Bei der Zusammenarbeit einer Verfassungsschutzbehörde mit inländischen Partnerdiensten 

gilt im Grunde dasselbe wie bei der Zusammenarbeit mit ausländischen Nachrichtendiens-

ten.46 Voraussetzung ist, dass die Information vom Partnerdienst stammt und dass er sie 

nicht lediglich im Verbund von einem anderen Partnerdienst erhalten hat.47 Hingegen kann 

die Argumentation nicht überzeugen, dass die Kooperation von Verfassungsschutzbehörde 

und Polizei im selben Bundesland gefährdet wäre, wenn eine Information ohne Zustimmung 

weitergegeben würde. Denn die Landesregierung hat es in der Hand, für eine reibungslose 

Zusammenarbeit von Landespolizei und Landesverfassungsschutz zu sorgen.48 

d) Informantenschutz: Dass der Schutz der Informationsquellen im öffentlichen Interesse 

liegt, ist in jüngster Zeit vor allem im Zusammenhang mit der Geheimhaltung der Personalien 

von Informanten verstärkt ins Bewusstsein geraten. Denn Polizei- und Sicherheitsbehörden 

können ihre Aufgabe oft nur effektiv erfüllen, wenn sie die Namen und Anschriften ihrer 

Hinweisgeber nicht offenlegen.49 Die ältere Rechtsprechung hat zwar die Notwendigkeit le-

benslanger Vertraulichkeitszusagen für die Arbeit der Sicherheitsbehörden akzeptiert,50 den 

Schutz der Informanten aber zugleich auf ihre Grundrechte (Art. 1 Abs. 1 i.V.m. 2 Abs. 1 

GG) gestützt und den Schutz ihrer persönlichen Daten als wesensmäßiges Geheimnis i.S. 

von § 99 Abs. 1 Satz 3 Alt. 3 VwGO angesehen.51 Ein überwiegendes öffentliches und pri-

vates Interesse an der Geheimhaltung der Identität des Informanten besteht auch dann, 

wenn sich seine Mitteilungen als unzutreffend erweisen, nicht hingegen wenn er vorsätzlich 

oder leichtfertig falsch aussagt.52 Ein praktisches Problem des lebenslangen Datenschutzes 

taucht allerdings auf, wenn Jahrzehnte nach dem Abschluss der Verfahrensakte Einsicht 

begehrt wird und die aktenführende Behörde nicht weiß, ob der Informant noch lebt. In die-

sen Fall vermutet die Rechtsprechung in Anlehnung an die Grundsätze des § 11 Abs. 2 

BArchG, dass der Betroffene 90 Jahre nach seiner Geburt verstorben ist.53  

e) Postmortaler Quellenschutz: Umstritten war allerdings, ob die Verfassungsschutzbe-

hörden unter bestimmten Umständen auch nach dem Tod sog. nachrichtendienstlicher Ver-

bindungen deren Personalien geheim halten dürfen. Die ältere Rechtsprechung hat dies 

abgelehnt. Denn der postmortale Ehrenschutz aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m Art. 2 Abs. 1 GG steht 

einer wahrheitsgemäßen Offenlegung der Informantentätigkeit nach dem Tode nicht entge-

gen.54 Diese Rechtsprechung übersah allerdings, dass die Geheimdienste bei der Anwer-

bung von Informanten ausdrücklich oder stillschweigend eine Vertraulichkeit über den Tod 

hinaus versprechen und dass diese Geheimhaltungszusagen für die Funktionsfähigkeit der 

Geheimdienste relevant sind. Dies hat das Bundesverfassungsgericht im Fall Lembke aus-

drücklich anerkannt.55 Daher hat der Fachsenat seine Rechtsprechung geändert und für die 

Fallgruppe der postmortalen Geheimhaltungszusagen aus Gründen des Staatswohls eine 

strukturierte Einzelfallprüfung entwickelt. Danach ist zwischen Fällen mit einem besonderen 
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Öffentlichkeitsinteresse, Standardfällen und Fällen mit einem besonderen Geheimhaltungs-

interesse zu unterscheiden. Liegt ein Standardfall vor, erscheint für die Einlösung der Ge-

heimhaltungszusage ein Orientierungsrahmen von 30 Jahren angemessen, so dass erst 

eine Generation nach dem Tod des Informanten dessen Name offengelegt wird.56 

Diese Rechtsprechungsänderung ist innerhalb des Bundesverwaltungsgerichts auf Kritik 

gestoßen. Der 6. Senat hat den Großen Senat des Bundesverwaltungsgerichts angerufen 

und ausgeführt, dass bei der Geheimhaltung der persönlichen Daten von Informanten kein 

methodischer Bedarf für eine Regelvermutung von 30 Jahren bestehe und dass nur eine 

strikte Einzelfallprüfung problemangemessen sei.57 Dem ist der Fachsenat entgegengetre-

ten. Er hat darauf verwiesen, dass Gründe der Verwaltungspraktikabilität, der Gleichbe-

handlung, des Vertrauensschutzes und der Verlässlichkeit staatlicher Zusagen für einen 

Orientierungsrahmen von 30 Jahren sprechen.58 Der Große Senat des Bundesverwaltungs-

gerichts hat schließlich die vom Fachsenat entwickelte, strukturierte Einzelfallprüfung mit 

dem Zusatz gebilligt, dem Zeitablauf von 30 Jahren komme eine bedeutsame, aber nicht 

allein entscheidende Rolle zu.59 

3. Wesensmäßige Geheimnisse  

Schließlich erwähnt § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO als dritten Geheimhaltungsgrund Vorgänge, 

die ihrem Wesen nach geheim gehalten werden müssen. Dabei handelt es sich m.E. um 

eine Auffangklausel, an deren Eingreifen strenge Maßstäbe anzulegen sind.60 Sie greift in 

der Praxis vor allem beim Schutz privater Geheimnisse und grundrechtlich geschützter Ge-

heimhaltungsinteressen ein. Darunter fallen insbesondere persönliche Daten, Betriebs- und 

Geschäftsgeheimnisse und unveröffentlichtes geistiges Eigentum. Zur Begründung verweist 

die Rechtsprechung zumeist auf die Notwendigkeit des Grundrechtsschutzes. Dies ist je-

doch nur eine notwendige, keine hinreichende Bedingung. Um von einem wesensmäßigen 

Geheimnis sprechen zu können, ist m.E. stets auch ein schutzwürdiges Geheimhaltungsin-

teresse im Verwaltungsprozess erforderlich. Es darf jedenfalls kein überwiegendes öffentli-

ches oder privates Interesse vorliegen, das ausnahmsweise eine Offenlegung zu rechtferti-

gen vermag.61 

aa) Persönliche Daten: Dass der Name, die Amtsstellung, die Anschrift und ähnliche per-

sönliche Daten dem Wesen nach geheim sind, erscheint zunächst einmal überraschend; 

werden diese personenbezogenen Daten doch im Rechtsverkehr häufig offengelegt. Die 

Rechtsprechung des Fachsenats hat eine durchgehende Schwärzung der persönlichen Da-

ten Dritter aber nicht für beliebige Aktenbestände entwickelt, sondern für die Einsicht in die 

Akten der Sicherheits- und Verfassungsschutzbehörden.62 Bei diesen Aktenbeständen ist 

das Interesse Dritter, aufgrund ihres Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung 

(Art. 1 Abs. 1 i.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-

tät geht.63  

Von § 99 Abs. 1 Satz 3 Alt. 3 VwGO werden nur die personenbezogenen Daten als solche 

geschützt und nicht die gesamten Vorgänge, in denen sie erwähnt werden. Geheim zu hal-

ten sind also nur die Daten, die ohne weiteres zur Identifikation der Person führen, und die 

Angaben zur Sache, die Rückschlüsse auf die Identität der Person zulassen.64 Damit ist der 

im Zusammenhang mit § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO verwendete Begriff der persönlichen Daten 

deutlich enger als der Begriff der personenbezogenen Daten in Art. 4 Nr. 1 DSGVO (Art. 8 

GRCh), der grundsätzlich auch alle Sachinformation erfasst, die sich auf eine Person bezie-

hen.65 Wenngleich es nur um den Schutz natürlicher Personen geht, können sich im Zwi-

schenverfahren auch juristische Personen zum Schutz ihrer Mitarbeiter hierauf berufen.66 

Diese persönlichen Daten sind ausnahmsweise nicht schutzwürdig, wenn sie schon ander-

weitig öffentlich bekannt sind. Das kommt insbesondere bei in herausgehobener Stellung 

Beschäftigten in Betracht.67 Dasselbe gilt bei Personen der Zeitgeschichte, über die nur in 

ohnedies bekannten Zusammenhängen berichtet wird.68 Persönliche Daten sind ferner nicht 

mehr geheimhaltungsbedürftig, wenn über den gesamten Vorgang unter Namensnennung 

in allgemein zugänglichen Quellen berichtet worden ist69 oder wenn sie dem Antragsteller 

ersichtlich ohnedies im jeweiligen Zusammenhang bereits bekannt sind.70  

bb) Mitarbeiterdaten: Dass auch die persönlichen Daten der Mitarbeiter einer Behörde ih-

rem Wesen nach geheim sind, überzeugt hinsichtlich der Mitarbeiter des Verfassungsschut-

zes, weil auch ihnen das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung zusteht und weil 

bei ihnen ein schutzwürdiges Geheimhaltungsinteresse besteht.71 Hingegen ist es zweifel-

haft, ob Mitarbeiter anderer Behörden, etwa in Bau- oder Prüfungsämtern, ein schützens-

wertes Interesse an der Geheimhaltung ihres Namens, ihrer Dienststellung und ihrer Behör-

denanschrift haben. Einerseits können diese Daten im gerichtlichen Verfahren für Rückfra-

gen oder Zeugenvernehmungen benötigt werden. Daher ist etwa im Prozess eines Betroffe-

nen ein überwiegendes Interesse an der Offenlegung der Namen einer Prüfungskommission 

aufgrund seiner "spezifischen Nähe zum Aktenbestand" bejaht worden.72 Andererseits er-

fordert auch der Kontrollzweck von Informationsfreiheitsansprüchen die Bekanntgabe der 

handelnden Personen. Deswegen besteht für Mitarbeiterdaten in § 5 Abs. 4 IFG eine aus-

drückliche Offenlegungspflicht, die im Umwelt- und Verbraucherinformationsrecht entspre-

chend angewendet wird.73 Für Polizeibeamte ist in manchen Ländern gesetzlich eine dienst-

liche Pflicht zum Tragen von Namenschildern verankert und als verhältnismäßige Ein-

schränkung des informationellen Selbstbestimmungsrechts anerkannt worden.74 Diese Ge-
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sichtspunkte sprechen m.E. für die Annahme, dass unabhängig von einer Nähe des Antrag-

stellers zu einem Verwaltungsvorgang die beruflichen Kontaktdaten der Behördenmitarbei-

ter im Regelfall nicht als wesensmäßig geheim einzustufen sind.  

cc) Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse: Zu den von § 99 Abs. 1 Satz 3 Alt. 3 VwGO 

geschützten Informationen gehören auch Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse.75 Darunter 

werden klassischer Weise alle wirtschaftlich relevanten Tatsachen, Umstände und Vor-

gänge eines Unternehmens verstanden, die nur einem bestimmten Personenkreis zugäng-

lich sind und an deren Nichtverbreitung ein berechtigtes Interesse besteht. Betriebsgeheim-

nisse umfassen im Wesentlichen technisches Wissen, Geschäftsgeheimnisse vornehmlich 

kaufmännisches Wissen. Erfasst werden etwa Umsatzzahlen, Ertragslagen, Kundenlisten, 

Marktstrategien, Kalkulationsgrundlagen, Unterlagen zur Kreditwürdigkeit, Patentanmeldun-

gen und sonstige Entwicklungs- und Forschungsprojekte.76 Der Schutz von Betriebs- und 

Geschäftsgeheimnissen beruht auf Art. 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG.  

Für den Bereich des zivilen Wirtschaftsrechts ist er durch das Gesetz zum Schutz von Ge-

schäftsgeheimnissen (GeschGehG) vom 18. April 2019 (BGBl I S. 466) näher ausgestaltet 

worden. Darin wird begrifflich nicht mehr zwischen Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen 

differenziert, sondern einheitlich von Geschäftsgeheimnissen gesprochen. Für die Anerken-

nung als Geschäftsgeheimnis wird zusätzlich gefordert, dass die Information Gegenstand 

angemessener Geheimhaltungsmaßnahmen ist (§ 2 Nr. 2 GeschGehG). Nicht ausdrücklich 

geregelt wurde aber, welche Relevanz das Gesetz im Verwaltungsrecht hat. Dies ist rätsel-

haft, weil die verwaltungsrechtlichen Vorschriften sprachlich nicht angepasst wurden und 

weil in § 1 Abs. 2 GeschGehG von einem Vorrang öffentlich-rechtlicher Vorschriften die 

Rede ist. Da in der Gesetzesbegründung zu lesen ist, dass auch abweichende Definitionen 

des Geschäftsgeheimnisses in öffentlich-rechtlichen Vorschriften erhalten bleiben sollen,77 

hat der 10. Senat des Bundesverwaltungsgerichts sich entschlossen, zwar am Begriff des 

Betriebs- und Geschäftsgeheimnisses (§ 6 Satz 2 IFG) festzuhalten, sich bei dessen Fort-

entwicklung aber an dem wettbewerbsrechtlichen Begriffsverständnis des Geschäftsge-

heimnisgesetzes und der Know-How-Richtlinie zu orientieren.78 Auf dieser Linie liegt auch 

die Rechtsprechung des Fachsenats.79 

Da der Schutzzweck des Betriebs- und Geschäftsgeheimnisses die Verteidigung der wirt-

schaftlichen Stellung des Unternehmens ist, muss bei länger zurückliegenden Vorgängen 

der fortbestehende Geheimhaltungsbedarf kritisch geprüft werden. Sind Unterlagen älter als 

fünf Jahre, hat das Unternehmen die fortbestehende Wettbewerbsrelevanz besonders dar-

zulegen.80 Bei kaufmännischen Unterlagen gelingt dies selten, während bei Betriebsgeheim-

nissen, die z.B. den Bau eines Leichtflugzeugs betreffen, auch eine 20 Jahre alte Konstruk-
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tionstechnik noch geheimhaltungsbedürftig sein kann. Sind an die Prüfbehörde alle techni-

schen Details in speziellen Dateien übermittelt worden, sind auch deren Metadaten geheim 

zu halten, soweit sie Rückschlüsse auf das Betriebsgeheimnis zulassen.81  

Nicht selten versucht die öffentliche Hand, von ihr abgeschlossene Verträge unter Berufung 

auf das Geschäfts- und Betriebsgeheimnis ihrer Vertragspartner geheim zu halten. Dies ist 

insofern grundsätzlich möglich, als sich auch der vertraglich oder gesetzlich zur Geheimhal-

tung Verpflichtete auf ein Betriebs- und Geschäftsgeheimnis berufen kann.82 Der Know-

How-Schutz rechtfertigt jedoch nicht die Zurückhaltung der gesamten Verträge, sondern nur 

die Schwärzung einzelner Passagen, die - wie etwa Preisangaben - für die Stellung des 

Unternehmens im Wettbewerb relevant sind.83 Der Nachweis der Wettbewerbsrelevanz 

kann weder beim Vertragsdatum, beim Vertragsobjekt noch bei völlig gängigen Vertrags-

klauseln gelingen.84  

dd) Geheimes geistiges Eigentum: In jüngster Zeit hat sich der Fachsenat wiederholt mit 

der Frage beschäftigt, unter welchen Voraussetzungen unveröffentlichte Werke i.S. des § 2 

UrhG dem Wesen nach geheimhaltungsbedürftig sind. Im ersten Fall ging es um unveröf-

fentlichte Lärmgutachten, die ein Schrottunternehmen zu immissionsschutzrechtlichen Än-

derungsverfahren erstellen ließ und an denen es die Erstveröffentlichungsbefugnis erwor-

ben hatte. Darauf gestützt widersprach es der Freigabe dieser Gutachten in einem umwelt-

informationsrechtlichen Prozess. Das Bundesverwaltungsgericht hat in diesem Verfahren 

im Grundsatz anerkannt, dass der grundrechtliche Schutz unveröffentlichten geistigen Ei-

gentums ein wesensmäßiges Geheimnis begründen kann.85 Denn der Schöpfer eines geis-

tigen Werks kann aufgrund seines Urheberpersönlichkeits- und Eigentumsgrundrechts frei 

darüber entscheiden, ob und wie er es verwertet und wann er eine Veröffentlichung vor-

nimmt (§ 12 UrhG). Insbesondere kann er Dritte, die es unbefugt veröffentlichen, auf Unter-

lassung und Schadensersatz in Anspruch nehmen. Strebt er keine Veröffentlichung an, 

schützt das Erstveröffentlichungsrecht sein Geheimhaltungsinteresse.86  

Dies bedeutet allerdings nicht, dass das Erstveröffentlichungsrecht einer Einsichtnahme im 

Prozess generell entgegensteht. Denn § 45 UrhG und Art. 5 Abs. 3 lit. e der Richtlinie 

2001/29/EG87 lassen Beschränkungen 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 für prozessuale Zwecke 

- aber im Einzelfall nur zulässig, wenn auf der zweiten Stufe die normale Verwertung des 

Werks nicht beeinträchtigt und auf der dritten Stufe die berechtigten Interessen des Rechts-

inhabers nicht ungebührlich verletzt werden.88 Dieser Drei-Stufen-Test ist bei der Ermes-
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sensentscheidung der Aufsichtsbehörde nach § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO zu berücksichti-

gen.89 Dies ermöglicht vielfach die Einsicht in nicht veröffentlichte Werke für prozessuale 

Zwecke.  

Im zweiten Fall wurde das Erstveröffentlichungsrecht jedoch zum entscheidenden Hindernis 

für eine Offenlegung. Ein Pharmaunternehmen versuchte, mit einem transparenzrechtlichen 

Auskunftsanspruch Informationen über eine unveröffentlichte Masterarbeit zu einem immun-

stärkenden 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 Verfügung 

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 schützt.90 

Denn jedenfalls verdichtet sich der Schutz des geistigen Eigentums aus Art.14 Abs. 1 GG 

zu einem Geheimhaltungsgrund für wirtschaftlich verwertbare Forschungsgeheimnisse im 

Sinne des § 99 Abs. 1 Satz 2 Alt. 3 VwGO, wenn eine prozessuale Offenlegung schon ur-

heberrechtlich nach dem Drei-Stufen-Test nicht möglich ist. Im vorliegenden Fall wäre zwar 

eine prozessuale Einsichtnahme auf der ersten Stufe aufgrund des § 45 UrhG nicht ausge-

schlossen. Die Akteneinsicht des antragstellenden Pharmaunternehmens hätte 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 

Überlassung der Forschungsergebnisse an ein anderes Unternehmen eingegriffen worden 

wäre.91  

IV. Ermessen  

Liegen Geheimhaltungsgründe vor, "kann" nach § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO die Erteilung von 

Auskünften oder die Vorlage von Akten verweigert werden. Die Abgabe einer Sperrerklä-

rung steht damit im pflichtgemäßen Ermessen der obersten Aufsichtsbehörde. Auch wenn 

der Ausgangsbehörde bei dem in der Hauptsache umstrittenen Informationsbegehren kein 

Ermessen zusteht, besitzt die Aufsichtsbehörde bei der Entscheidung über die prozessuale 

Freigabe von Dokumenten oder Akten einen Ermessensspielraum. Darin liegt die Beson-

derheit der prozessualen Ermessensausübung nach § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO. Die Auf-

sichtsbehörde kann es folglich nicht mit einem Verweis auf die Versagungsgründe belassen, 

die in der Hauptsache einem Informationsbegehren entgegenstehen. Vielmehr hat sie bei 

der Ermessensentscheidung neben dem privaten Interesse an effektivem Rechtsschutz und 

dem öffentlichen oder privaten Interesse am Geheimnisschutz auch das öffentliche Inte-
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resse an der Wahrheitsfindung abzuwägen.92 Dabei kommt eine Reduzierung des Ermes-

sens auf Null nur selten vor. Sie wurde insbesondere beim Schutz von Betriebs- und Ge-

schäftsgeheimnissen gegenüber allgemeinen Informationsansprüchen anerkannt.93  

Aus Sicht des Antragstellers ist die Frage, ob die oberste Aufsichtsbehörde bei der Prüfung 

des Geheimhaltungsbedarfs seine Interessen berücksichtigt und das Ermessen ordnungs-

gemäß ausgeübt hat, häufig zentral. Das ist oft der einzige Umstand, den er ohne Kenntnis 

der geheimen Akten überblicken kann. Dies zwingt auch die Fachsenate zu sorgfältiger Prü-

fung, ob die Aufsichtsbehörde bei ihrer Ermessensbetätigung alle relevante Aspekte einge-

stellt hat. Für die Kontrolle der Ermessensentscheidung durch den Fachsenat gelten keine 

anderen Maßstäbe als im allgemeinen Verwaltungsrecht. Hat die oberste Aufsichtsbehörde 

bei der Abgabe der Sperrerklärung kein Ermessen ausgeübt, liegt ein Ermessensausfall vor. 

Verweist sie allein auf die in der Hauptsache bestehenden Verweigerungsgründe, wird das 

spezifisch prozessuale Ermessen des § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO weder erkannt noch aus-

geübt.94 Im Fall des Ermessensnichtgebrauchs ist schon begrifflich eine bloße Ergänzung 

der Ermessenserwägungen nicht möglich.95  

In der Praxis eher selten sind Fälle des Ermessensfehlgebrauchs, in denen die oberste Auf-

sichtsbehörde von einem falschen Sachverhalt ausgeht oder sich von sachwidrigen Erwä-

gungen leiten lässt.96 Häufiger sind Ermessensdefizite zu einzelnen Passagen oder Akten-

inhalten, die zumeist nur eine Teilrechtswidrigkeit der Sperrerklärung zur Folge haben.97 In 

diesen Fällen kann die Aufsichtsbehörde nach § 114 Satz 2 VwGO noch im Zwischen- oder 

Beschwerdeverfahren unzureichende Erwägungen mit heilender Wirkung ergänzen.98 Aller-

dings muss aus Gründen der Rechtsklarheit mit der notwendigen Deutlichkeit kenntlich ge-

macht werden, dass eine Ergänzung der Ermessensentscheidung in der Sperrerklärung vor-

genommen wird.99 Ohne Bedeutung sind rein prozessbegleitende Rechtsausführungen.100 

Ferner ist die Ergänzung von Ermessenserwägungen nach allgemeinen Grundsätzen nur 

möglich, wenn die neuen Gründe schon bei Erlass des Verwaltungsakts vorlagen, dieser 

nicht in seinem Wesen verändert und der Betroffene nicht in seiner Rechtsverteidigung be-

einträchtigt wird. Eine komplette Auswechslung von Ermessensgründen, insbesondere 

wenn bei der Ergänzung der Sperrerklärung tragend auf einen bislang nicht angeführten 

Verweigerungsgrund abgestellt wird, ist unzulässig.101 

V. Kontrollverfahren  

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

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

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

ren Landes geht.102 Nur wenn um Unterlagen von Bundesbehörden gestritten oder der 

Rechtsstreit in der Hauptsache beim Bundesverwaltungsgericht geführt wird, ist dessen 
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Fachsenat zuständig (§ 99 Abs. 2 Satz 2 VwGO). Der Fachsenat lädt routinemäßig die 

oberste Aufsichtsbehörde als weitere Beteiligte für das Zwischenverfahren bei und fordert 

sie auf, die geheim gehaltenen Behördenakten oder Auskünfte zu übermitteln (§ 99 Abs. 2 

Satz 5 VwGO). Diese Behördenbeiladung 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 Behörde vertreten ist.103 Denn nur die Aufsichtsbehörde kann verbindlich zur 

Änderung der Sperrerklärung und zur Geheimhaltungsbedürftigkeit einzelner Unterlagen 

Stellung nehmen. Die Beiladung erübrigt sich allerdings, wenn die Aufsichtsbehörde bereits 

als Vertretungsbehörde beteiligt ist.104  

Im Folgenden kontrolliert der zuständige Fachsenat nach § 99 Abs. 2 Satz 1 VwGO ohne 

mündliche Verhandlung die Rechtmäßigkeit der Sperrerklärung. Aus Geheimhaltungsgrün-

den ist nach § 99 Abs. 2 Satz 9 VwGO keine Akteneinsicht des Betroffenen in die geheimen 

Akten möglich. Aus Gründen der Waffengleichheit wird auch keinem anderen Beteiligten 

Akteneinsicht in die geheimen Unterlagen gewährt.105 Ebenso ist eine Anhörung zum Inhalt 

der geheimen Akten nach Art. 103 Abs. 1 GG ist - wie die Entstehungsgeschichte ergibt - 

ausgeschlossen.106 Das Gleiche gilt für das Anhörungsrecht aus § 108 Abs. 2 VwGO zu 

Amtsermittlungen und Beweiserhebungen des Fachsenats in Bezug auf die geheimen Ak-

ten. Entschieden ist das für die extrem seltenen Fälle der Vernehmung eines Informanten 

durch den Fachsenat107 und eines nicht-parteiöffentlichen Erörterungstermins des Fach-

senats zur Erläuterung von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen.108 Nicht-parteiöffentlich 

sind aber auch die praktisch häufigeren Beweiserhebungen, etwa wenn der Fachsenat 

durch eine Literatur-Recherche prüft, ob eine als geheim bezeichnete Tatsache bereits ver-

öffentlicht ist, oder wenn er im Internet nach Informationen sucht, wann und wo ein als ver-

schollen bezeichneter Informant verstorben ist. In diesen Fällen sind die diesbezüglichen 

gerichtlichen Unterlagen analog § 99 Abs. 2 Satz 9 und 10 VwGO nicht akteneinsichtsfähig 

und geheimhaltungspflichtig.109 Ausdrücklich geregelt ist ferner, dass die Begründung für 

eine gerichtliche Durchsicht der geheimen Akten in Räumen der obersten Aufsichtsbehörde 

ebenfalls nicht partei-öffentlich ist (§ 99 Abs. 2 Satz 8 und 10 VwGO).  

Für alle übrigen Stellungnahmen und Äußerungen gelten die Grundsätze der Partei-Öffent-

lichkeit, des rechtlichen Gehörs (Art. 103 Abs. 1 GG, § 108 Abs. 2 VwGO) und der Akten-

einsicht (§ 100 Abs. 1 VwGO). Die Anhörung im Zwischenverfahren hat vor allem für die 

Anträge und die Rechtsausführungen praktische Bedeutung. Diese Schriftsätze sind auch 

von Seiten der Behörden analog § 99 Abs. 2 Satz 10 VwGO so abzufassen, dass sie Art 

und Inhalt der geheimen Unterlagen nicht offenlegen.110 Die Aufsichtsbehörde darf in Pro-

zessschriftsätzen, die allen Beteiligten zugestellt werden, keine als geheim eingestuften Er-

klärungen abgeben oder zusätzliche geheime Unterlagen beifügen.111 Bei der Antragstel-

lung kann der Betroffene nicht die Aufhebung der Sperrerklärung beantragen. Denn das 
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Gesetz lässt nach dem Wortlaut und der Entstehungsgeschichte des § 99 Abs. 2 Satz 1 

VwGO nur die Feststellung der Rechtswidrigkeit einer Sperrerklärung zu.112 Dies gilt ent-

sprechend für die Freigabeerklärung.113 Andere Verfahrensbeteiligte können dem entgegen-

treten, aber keinen Zwischenfeststellungsantrag auf explizite Feststellung der Rechtmäßig-

keit der Sperrerklärung stellen.114  

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 über die 

Sperr- oder Freigabeentscheidung der obersten Aufsichtsbehörde. Sie beantwortet nach der 

theoretischen Grundkonzeption des § 99 Abs. 2 VwGO nur die Frage, welche Beweismittel 

für das Hauptsacheverfahren bereitstehen.115 Ihre praktischen Auswirkungen greifen in der 

Regel aber weit darüber hinaus.  

1. Entscheidungsinhalt  

Das Ergebnis einer Zwischenentscheidung des Fachsenats kann darin bestehen, dass der 

Antrag als unzulässig oder unbegründet zurückgewiesen wird oder dass die Sperrerklärung 

teilweise oder ganz rechtswidrig ist. Dieser Beschluss ist nach § 122 Abs. 2 Satz 1 VwGO 

zu begründen. Eine umfassende Begründung ist jedoch nicht möglich, weil die Entscheidung 

des Fachsenats nach § 99 Abs. 2 Satz 10 VwGO keine Rückschlüsse auf Art und Inhalt der 

geheimen Unterlagen zulassen darf. Hinsichtlich der Geheimhaltungsgründe können oft nur 

die angewendeten Obersätze offengelegt werden. An Stelle der Subsumtion folgt die pau-

schale Erklärung, inwieweit deren Voraussetzungen nach Durchsicht der Unterlagen vorlie-

gen. Hingegen ist zu den Zulässigkeits- und Ermessensfragen eine weitgehend vollständige 

Begründung möglich. Eine separate Kostenentscheidung ist für 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 erschöpft und die Entscheidung erwächst 

in formelle Rechtskraft. Sie kann vom Revisionsgericht inhaltlich nicht überprüft werden. 
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Denn § 173 Satz 1 VwGO i.V.m. § 557 Abs. 2 ZPO schließt unanfechtbare Zwischenent-

scheidungen von der Beurteilung des Revisionsgerichts aus, so dass der abschließende 

Beschluss des Fachsenate auch in materielle Rechtskraft erwächst und im Hauptsachever-

fahren wie ein rechtskräftiges Zwischenurteil wirkt.116  

Die formelle Rechtskraft hat zur Folge, dass ein Beschluss des Fachsenats des Bundesver-

waltungsgerichts nur noch mit der Anhörungsrüge nach § 152a VwGO angegriffen werden 

kann und dass schon gegen die abschließende Entscheidung im In-camera-Verfahren die 

Verfassungsbeschwerde eröffnet ist.117 Dies bedeutet zugleich, dass ein Abwarten des Ur-

teils in der Hauptsache zur Fristversäumnis im Verfassungsbeschwerdeverfahren und da-

nach auch zur Zurückweisung einer Beschwerde beim Europäischen Gerichtshof für Men-

schenrechte führen kann.118  

Die materielle Rechtskraft bewirkt, dass die Beteiligten des Verfahrens und das Gericht der 

Hauptsache gemäß § 121 VwGO, § 173 VwGO i.V.m. § 318 ZPO an die tragenden Gründe 

der Entscheidung des Fachsenats gebunden sind. Wird die Rechtmäßigkeit der Sperrerklä-

rung festgestellt, steht für die Beteiligten bindend fest, ob und in welchem Umfang eine Ur-

kunde, Akte oder Auskunft als Beweismittel im Hauptsacheverfahren zur Verfügung steht. 

Wird die teilweise oder völlige Rechtswidrigkeit der Sperrerklärung festgestellt, ergibt sich 

aus der Rechtskraft ein Verwaltungsaktwiederholungsverbot.119 Denn die Rechtskraft er-

streckt sich auf die am Zwischenverfahren beteiligte oberste Aufsichtsbehörde (§ 121 Nr. 1 

VwGO) und untersagt ihr, eine Sperrerklärung mit den beanstandeten Rechtsmängeln er-

neut zu erlassen. Dies schließt ihre Befugnis nicht aus, vom Fachsenat aufgezeigte Mängel 

einer Sperrerklärung, insbesondere Ermessensfehler, durch eine neue Sperrerklärung zu 

beheben. Ansonsten steht die Rechtskraft bei unveränderter Sach- und Rechtslage nach-

träglichen Ergänzungen der Sperrerklärung entgegen.120  

3. Relevanz für die Hauptsache  

Am Ende des Zwischenverfahrens steht fest, in welchem Umfang dem Gericht der Haupt-

sache geheime Unterlagen zur Verfügung stehen. Nach der Konzeption des § 99 VwGO ist 

es die Aufgabe des Gerichts der Hauptsache, darüber zu entscheiden, was aus dieser pro-

zessualen Beweislage für den Ausgang des materiellen Rechtsstreits folgt. Werden die Un-

terlagen komplett freigegeben, können sie im Hauptsacheverfahren ganz normal beweis-

rechtlich gewürdigt werden. Werden sie nur teilweise freigegeben oder vollständig gesperrt, 

hat das Gericht der Hauptsache ein Erkenntnisproblem. Reichen die freigegebenen Passa-

gen zusammen mit den übrigen Beweisen nicht zu einer richterlichen Überzeugungsbildung, 

kann das Gericht der Hauptsache weder eine weitere Offenlegung verlangen noch die Wei-

gerung aus Geheimhaltungsgründen negativ gewichten.121 Für die Entscheidungsfindung 
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bei nicht weiter aufklärbarem Sachverhalt hat die Rechtsprechung unterschiedliche Lö-

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).122  

a) Sachstreit: Sollen die angeforderten Unterlagen lediglich als Beweismittel in einem 

Rechtsstreit um eine Disziplinarmaßnahme, eine Ausweisung, eine Einstellung in den öf-

fentlichen Dienst oder um ein anderes sachliches Anliegen dienen, dann muss das Gericht 

der Hauptsache im Falle der geheimhaltungsbedingten Unerweislichkeit den Rechtsstreit 

letztlich nach Beweislastgrundsätzen entscheiden.123 Wer im Falle der Unerweislichkeit die 

materielle Feststellungslast trägt, 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 für eine Eingriffsvorausset-

zung (z.B. tatsächliche Anhaltspunkte für eine verfassungswidrige Betätigung) fehlen.124 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 Bürgers aus.125 

b) Informationsstreit: Geht es in der Hauptsache jedoch nicht um ein weiterführendes 

Rechtsschutzziel, sondern ebenfalls um die Einsicht in die geheimen Unterlagen, dann hat 

die Entscheidung des Fachsenats in der Regel eine präjudizielle Wirkung für den Ausgang 

des Hauptsacheverfahrens.126 Dies hat seinen Grund darin, dass die materiell-rechtlichen 

Auskunftsansprüche in den Transparenz-, Informationsfreiheits-, Presse- oder Archivgeset-

zen in der Regel Beschränkungen enthalten, die inhaltlich mit den Geheimhaltungsgründen 

des § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO übereinstimmen. Eine solche Identität des Prüfungsmaßstabs 

ist beispielweise im Archivrecht des Bundes anerkannt.127 Das Gericht der Hauptsache kann 

dann aus der Entscheidung des Fachsenats, dass die prozessualen Geheimhaltungsgründe 

des § 99 Abs. 1 Satz 3 VwGO 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 Kläger nach der Entscheidung des Fach-

senats die Hauptsache für erledigt erklärt, weil er in der Hauptsache keinen darüber hinaus 

gehenden Erfolg erzielen kann.128 Dies mündet häufig in einer übereinstimmenden Erledig-

terklärung, so dass nach der prozessualen Akteneinsicht letztlich keine verbindliche Ent-

scheidung über 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 anschließende Veröf-

fentlichung von Akteninhalten etwa aus urheberrechtlichen Gründen 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 Großen und Ganzen bewährt habe. Diese rechtspolitische Bewertung kann sich 

aber auf keine wissenschaftliche Evaluation stützen und steht im Kontrast zu der Tatsache, 

dass das Fachsenatsmodell für den Bereich des Telekommunikationsrechts zugunsten ei-

nes Modells der In-camera-Prüfung der Hauptsachegerichte abgeschafft worden ist. Es 

kann m.E. nicht übersehen werden, dass dem Vorteil des Fachsenatsmodells einer Erhö-

hung des staatlichen Geheimnisschutzes drei gewichtige Nachteile gegenüberstehen. Ers-

tens führt das Zwischenverfahren nach § 99 Abs. 2 VwGO zu einer nicht unerheblichen 

Verfahrensverzögerung, weil das Gericht der Hauptsache das Verfahren an einen Fach-

senat abgeben und dessen Entscheidung abwarten muss. Zweitens ist die Befassung von 

zwei Spruchkörpern mit derselben Sache personal- und kostenintensiv. Drittens hat das Ge-

richt der Hauptsache keinen Einblick in die geheimen Akten und kann den Inhalt nicht für 

seine Sachentscheidung verwerten. Es kann immer nur nach Beweislast- oder Präjudiz-

grundsätzen entscheiden. Das stellt ein qualitatives "minus" im Vergleich zur eigenen Ak-

tenkenntnis und Beweiswürdigung dar.129 In rechtspolitischer Hinsicht wäre es daher aus 

Gründen der Verfahrensbeschleunigung, der Vermeidung von Doppelprüfungen und der 

Qualitätsverbesserung wünschenswert, dem Gericht der Hauptsache in stärkerem Maße die 

In-camera-Prüfung zu übertragen. An rechtspolitischen Vorschlägen dazu mangelt es 

nicht.130 
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