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Offentlichkeit und Geheimhaltung im Verwaltungsprozess
Ein Rechtsvergleich zwischen Deutschland und England

Im Verwaltungsprozesses treffen grundrechtlich gesicherte Geheimhaltungs- und
Offentlichkeitsinteressen aufeinander. Dabei handelt es sich nicht nur um eine nationale,
sondern eine iiber die Grenzen des Nationalstaates hinausgehende Konfliktlagelage. Aus
diesem Grund ist es angezeigt, fiir eine rechtswissenschaftliche Durchdringung nicht nur eine
einzige Rechtsordnung in den Blick zu nehmen, sondern den Gegensatz zwischen
Offentlichkeit, im Sinne von Publizitit, und Geheimhaltung im Verwaltungsprozess
rechtsvergleichend zu betrachten.

L Funktionaler Rechtsvergleich

Um zu verhindern, dass der Verweis auf die Losungsansitze der jeweils anderen Rechtsordnung
unqualifiziert geschieht und zur Ubernahme von Rechtsinstituten fiihrt, die in der jeweils
tibernehmenden Rechtsordnung als Fremdkorper betrachtet werden, z.B. wegen kultureller
Bedingungen, ist die Methodik des Vergleichs von besonderer Bedeutung.

Grundlegende Voraussetzung fiir die Durchfiihrung eines Vergleiches ist zunéchst die Bildung
eines gemeinsamen Bezugspunktes, einer gemeinsamen Rechtsfrage, anhand derer die
Rechtsordnungen untersucht werden. Um Missverstindnisse zu vermeiden, muss dabei
versucht werden, so weit wie moglich Begriffe zu verwenden, die sich auf die Regelung von
Lebensproblemen beziehen und nicht einfach aus einer Rechtsordnung tibernommen werden.
Bezugspunkt dieser Arbeit ist die Frage, inwieweit der Antagonismus zwischen
Offentlichkeits- und Geheimhaltungsinteressen in einem Verwaltungsprozess bzw. einem
funktionalen Aquivalent in den Rechtsordnungen geldst wird. Beide Parameter, sowohl die
Interessen an Offentlichkeit als auch die Interessen an Geheimhaltung von staatlichem Wissen
in einem Prozess, sind abstrakt genug formuliert, um einen Vergleich durchfiihren zu kénnen,
ohne von Definitionen und Begrifflichkeiten der jeweiligen Rechtsordnung (fehl-)geleitet zu
werden.

Ausgangspunkt des Vergleichs zweier Rechtsordnungen sind die jeweiligen Rechtsnormen.
Um einen prizise definierten Ansatzpunkt zu finden, soll dem Vergleich in der vorliegenden
Arbeit der Rahmen des Verwaltungsprozesses zugrunde gelegt werden, wie er durch das
deutsche Prozessrecht geprigt ist. Da jedoch im englischen Rechtssystem kein direktes
Gegenstiick existiert, muss ein funktionaler Vergleich gewihlt werden. D.h., es soll sich nicht
strikt am Wortlaut einer Rechtsordnung orientiert werden, vielmehr sollen die Institute
verglichen werden, die die gleiche Aufgabe, die gleiche Funktion im jeweiligen Recht erfiillen,
die funktionalen Aquivalente also. Bei einem rein an der sprachlichen Begrifflichkeit
orientierten Vergleich bestiinde die Gefahr, zu verkennen, dass gleiche Begrifflichkeiten in
unterschiedlichen Rechtsordnungen nicht immer die gleiche Bedeutung haben. Daher sollen die
Rechtsnormen hinsichtlich ihrer jeweiligen historischen, kulturellen, sozialen und
wirtschaftlichen Voraussetzungen gegeniibergestellt werden. Insbesondere eine historische
Betrachtung ist von Bedeutung, da das Staats- und Verwaltungsrecht besonderen Bezug zu den
historisch gewachsenen Staats- und Gesellschaftsordnungen aufweist. Auch die sozialen und
kulturellen Einfliisse sind nicht zu vernachlédssigen, da das Recht sich auf die Lebensrealitit der
jeweiligen Gesellschaften bezieht und diese gestaltet. Wiirde der Vergleich sich lediglich am
kodifizierten Recht orientieren, ohne die Lebenswirklichkeit bzw. die rechtliche Praxis zu
beriicksichtigen, wire der Vergleich von der Praxis losgelost und letztendlich unzuverlassig.

Der funktionale Vergleich von Losungsansitzen verschiedener Rechtsordnungen beinhaltet
bereits die Annahme, dass Konfliktlosungsmodelle grundsitzlich in andere Rechtsordnungen
transplantiert werden konnen. Ob dies allerdings in Bezug auf das einzelne Losungsmodell



moglich ist, kann nur anhand des jeweiligen Einzelfalles ermittelt werden. Maf3stab hierfiir ist
es, inwieweit eine Integration in das neue Rechtssystem moglich ist. Dabei sind als Kriterien
rechtshistorische bzw. -kulturelle Gemeinsamkeiten und Unterschiede heranzuziehen.

IIL. Deutsches Konfliktlosungsmodell

Die deutsche Regelung zur Konfliktlosung im allgemeinen Verwaltungsprozess ist § 99
VwGO. Nach § 99 Abs. 1 S. 1 VwGO sind die Behordenakten als wesentliche Trédger von
Behordeninformationen im Verwaltungsprozess grundsitzlich vorzulegen. § 99 Abs. 1 S. 2
VwGO normiert eine Ausnahme von diesem Grundsatz. Die jeweilige oberste
Aufsichtsbehorde kann eine Aktenvorlage verweigern, wenn erstens Nachteile fiir das Wohl
des Bundes oder eines Landes zu befiirchten sind oder zweitens die Geheimhaltung aufgrund
eines Gesetzes zu erfolgen hat oder drittens die in den Akten enthaltenen Vorgidnge ihrem
Wesen nach geheim zu halten sind.

Die Entscheidung der obersten Aufsichtsbehorde iiber die Verweigerung der Vorlage kann vor
einem Fachsenat an den Oberverwaltungsgerichten bzw. dem Bundesverwaltungsgericht
tberpriift werden. Dieses sogenannte in-camera-Verfahren wird aus Griinden des
Geheimschutzes schriftlich und damit unter Ausschluss des Publikums gefiihrt. Dariiber hinaus
st gemal § 99 Abs. 2 Satz 6 VwGO das prozessuale Akteneinsichtsrecht der Beteiligten im
Hinblick auf die geheimhaltungsbediirftigen Informationen ausgeschlossen.

Das in-camera-Verfahren beginnt auf Antrag eines Beteiligten und setzt, zumindest ausweislich
des Wortlauts von § 99 Abs. 2 VwWGO, die Verweigerung der Informationsvorlage durch die
oberste Aufsichtsbehorde aufgrund der in Absatz 1 Satz 2 genannten Geheimhaltungsgriinde
voraus. Das Bundesverwaltungsgericht hat den Anwendungsbereich des in-camera-Verfahrens
auch darauf ausgedehnt, dass die Informationsvorlage erfolgte und am Verfahren beteiligte
Dritte eine Uberpriifung der behordlichen Vorlageentscheidung beantragen. Diese Analogie
zeigt bereits, dass § 99 Abs. 2 VwGO den besonders problematischen Fall der Beteiligung
Dritter, sog. mehrpolige Verwaltungsstreitigkeiten, nur unzureichend erfasst. Das Verfahren
selbst wird, neben dem bereits erwidhnten Ausschluss des Publikums und dem weitgehenden
Ausschluss der Beteiligten, unter Verpflichtung der Mitglieder des Gerichts und des
nichtrichterlichen Personals, beispielsweise des Geschiftsstellenpersonals, zur Geheimhaltung
sowie durch besondere technische Sicherheitsvorschriften in Bezug auf Transport und
Lagerung von Akten durchgefiihrt.

Der Fachsenat stellt nach § 99 Abs. 2 VwGO fest, ob die Entscheidung der obersten
Aufsichtsbehorde, die Informationsvorlage zu verweigern bzw. nach Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts auch zu gewihren, rechtmifBig ist. Dies ist der Fall, wenn erstens
ein Vorlageverweigerungsgrund nach § 99 Abs. 1 S. 2 VwGO vorliegt und zweitens die oberste
Aufsichtsbehorde ihr Ermessen rechtméfig ausgeiibt hat.

Stellt der Fachsenat die Rechtswidrigkeit der Vorlageverweigerung fest, sind die Informationen
dem Gericht der Hauptsache vorzulegen, anderenfalls muss das Gericht der Hauptsache seine
Entscheidung ohne behordliche Information treffen. Diese Regelung wird vielfach als
missgliickt kritisiert, da sie zu einer Alles-oder-Nichts-Entscheidung fiihrt. Gerade vor dem
Hintergrund der Tatsache, dass das Bundesverwaltungsgericht in neuerer Zeit bei mehrpoligen
Verwaltungsrechtsstreitigkeiten regelmifig die Geheimhaltung von grundrechtlich
geschiitzten Informationen Dritter bejaht, ist diese Ausgestaltung des deutschen
Konfliktlosungsmodells im allgemeinen Verwaltungsprozessrecht zu kritisieren.

Neben den mehrpoligen Verwaltungsrechtsstreitigkeiten ist die Konzeption der Entscheidung
auch bei Prozessen, die den Zugang zu behordlichen Informationen zum Gegenstand haben,
problematisch. Sollte die Behorde die Vorlage der streitgegenstindlichen Informationen



verweigern, entscheidet der Fachsenat zwar grundsitzlich ausschlieflich iiber die
RechtmiBigkeit der Verweigerung der Vorlage. Faktisch entscheidet er allerdings bereits iiber
die Gewidhrung des Informationszugangs, somit den Ausgang des Hauptverfahrens selbst.

I11. Englisches Konfliktlosungsmodell

Auch in England besteht eine besondere behordliche Offenlegungspflicht, da die Behorden
auch nach englischem Prozessrechtsverstidndnis iiber einen Informationsvorsprung gegeniiber
einzelnen Privaten verfiigen. Im englischen Verwaltungsprozess, dem sogenannte ,,juidicial
review”, wird diese Offenlegungspflicht grundsitzlich informationsbezogen verstanden.
Anders als im deutschen Recht bezieht sich diese Pflicht nicht zwangslidufig auf die
behordlichen Akten, sondern es reicht grundsitzlich aus, dass die Behorde eine
Zusammenfassung des Akteninhalts vorlegt.

Insbesondere wenn die Streitigkeit jedoch primér auf tatsidchlicher Ebene stattfindet oder wenn
sie Bezug zum Human Rights Act hat, muss das Gericht die Offenlegung aller
entscheidungserheblichen = Dokumente  durch  die  Behorde  anordnen.  Diese
dokumentenbezogene Offenlegungspflicht, die sogenannte ,disclosure”, wird im
Verwaltungsprozess in England in Zukunft an Bedeutung gewinnen. Die Offenlegung erfolgt
in zwei Schritten. Zunéchst informiert die Behorde iiber die Existenz der Dokumente, die sog.
»disclosure* im engeren Sinne, dann gestattet sie eine Einsichtnahme durch die Gegenseite, die
sog. ,,inspection®.

Es besteht die Moglichkeit, sowohl ,,disclosure im engeren Sinne als auch ,,inspection” wegen
der Geheimhaltungsbediirftigkeit der in den Dokumenten enthaltenen Informationen zu
verweigern. Die ,,inspection” kann aufgrund einer Vielzahl von Geheimhaltungsgriinden,
insbesondere  grundrechtlich abgesicherten privaten Interessen wie dem Schutz
personenbezogener Daten und dem Schutz der Vertraulichkeit der Kommunikation von Anwalt
und Mandant verhindert werden. Aus Griinden des Schutzes des Staatswohls, der sogenannten
,»public interest, kann die Behorde auch die ,,disclosure® im engeren Sinne verweigern. Unter
das staatliche Geheimhaltungsinteresse fallen Informationen, die sich auf die nationale
Sicherheit, internationale Beziehungen, polizeiliche und militirische Tétigkeiten sowie
Regierungshandeln beziehen.

Sollte eine behordliche Vorlageverweigerung erfolgen, so hat das Gericht der Hauptsache
grundsitzlich in einem Zwischenverfahren, das sowohl unter Ausschluss des Publikums als
auch unter Ausschluss der Beteiligten stattfindet, das Interesse an einer Einfiihrung der
Informationen in den Prozess gegen das jeweilige Geheimhaltungsinteresse abzuwigen. Das
Resultat der Abwigung ist ebenfalls grundsitzlich eine Alles-oder-Nichts-Entscheidung.
Entweder werden die Informationen in den Prozess eingefithrt und sind damit fiir alle
Beteiligten offentlich oder sie werden geheim gehalten und diirfen im Rahmen der
Entscheidung nicht beriicksichtigt werden.

Von diesem Grundsatz abweichend werden jedoch zunidchst Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisse behandelt. Diese werden in einem sog. ,,confidentiality ring* in den
Prozess eingefiihrt. Im ,,confidentiality ring* werden die relevanten Dokumente aufler dem
Gericht nur einem bestimmten Kreis von Personen, in der Regel Sachverstindigen und
Rechtsberatern, zu Verfiigung gestellt.

Auch bei Informationen mit Bezug zur nationalen Sicherheit besteht seit 2013 die Moglichkeit
der Durchfithrung eines abweichenden Verfahrens, der sog. ,,Closed Material Procedure®.
Dabei handelt es sich um ein Geheimverfahren, in dem geheimhaltungsbediirftige
Informationen in-camera verwertet werden. Es kann auf Antrag eines Beteiligten, in der Regel
der Verwaltung, oder vom Gericht von Amts wegen eingeleitet werden. Voraussetzung fiir



seine Anwendbarkeit ist, dass Informationen mit Bezug zur nationalen Sicherheit
streitgegenstindlich sind und die Durchfithrung eines Geheimverfahrens zur fairen und
gerechten Entscheidungsfindung erforderlich ist.

Das Verfahren selbst findet unter Ausschluss der Beteiligten und des Publikums statt und greift
somit massiv in die Rechte der Beteiligten ein. Um diese Eingriffe abzumildern, bedient sich
der Gesetzgeber sogenannter ,,special advocates®, spezieller sicherheitsgepriifter Anwiltinnen
und Anwiilte. Diese haben zunichst die Funktion, die Interessen des von dem Geheimverfahren
ausgeschlossenen Beteiligten zu reprisentieren, und zudem einen gewissen Grad an
Beteiligtenoffentlichkeit ~ herzustellen.  Besonders  diese  zweite  Funktion, die
Offentlichkeitsfunktion, ist jedoch aufgrund der Geheimhaltungsbediirftigkeit der
Informationen mit Bezug zur nationalen Sicherheit eingeschrénkt. So ist eine Kommunikation
mit den jeweiligen Beteiligten nach Einsicht in die Informationen nur noch mit Zustimmung
des Gerichts moglich, inhaltlich hat die Kommunikation sich auf eine zusammenfassende
Darstellung des Prozessstoffes zu beschrinken. Um eine Verselbststindigung dieser
einschneidenden Verfahrensart zu verhindern, hat der englische Gesetzgeber eine jdhrliche
Berichtspflicht des Justizministers gegeniiber dem Parlament normiert. Im Rahmen der
Berichte ist insbesondere die Zahl der Antrdge auf Durchfiihrung einer ,,Closed Material
Procedure® anzugeben.

IV. Mbogliche Transplantate

Aufgrund der rechtlichen, kulturellen und sozialen Vergleichbarkeit der englischen und der
deutschen Rechtsordnungen besteht grundsitzlich die Moglichkeit, Institutionen des Judicial
Review in den deutschen Verwaltungsprozess zu integrieren.

Insbesondere bestehen keine Bedenken, eine in-camera-Verwertung geheimer Informationen
durch das Gericht der Hauptsache im allgemeinen Verwaltungsprozess gesetzlich zu
normieren. Diese Novellierung wiirde die Problemstellung der ,,Alles-oder-Nichts-
Entscheidung im Rahmen von mehrpoligen Verwaltungsrechtsstreitigkeiten und bei
Informationszugangsanspriichen abmildern. Dass eine in-camera-Verwertung keinen
Fremdkorper im  deutschen  Recht  darstellt, zeigt bereits  § 138  des
Telekommunikationsgesetzes. § 138 des Telekommunikationsgesetzes normiert die in-camera-
Verwertung geheim zu haltender Informationen im verwaltungsprozessualen Spezialrecht. '

Die Moglichkeit der in-camera-Verwertung stellt jedoch trotz ihrer Vorteile einen Eingriff in
die prozessualen Grundrechte der Beteiligten dar. Zumindest ein Beteiligter erhilt keinen
Zugang zu wesentlichen, entscheidungserheblichen Tatsachen. Dies begriindet einen Verstof3
gegen die gerichtliche Informationspflicht. Entsprechend besteht darin auch ein Verstof3 gegen
das AuBerungsrecht des Betroffenen. Sowohl Informationspflicht als auch AuBerungsrecht sind
elementare Bestandteile von Art. 6 EMRK, Art. 19 Abs. 4 und Art. 103 Abs. 1 GG. Aus diesem
Grund bietet sich die Beiziehung neutraler Dritter, einem Pendant zu den ,,special advocates*
bzw. den Vertrauenspersonen im ,,confidentiality ring* an, um dieses Defizit zu kompensieren.
Auch die Beiziehung neutraler Dritte ist der deutschen Rechtsordnung, beispielsweise im
Patentrecht, nicht fremd.

Es bleibt jedoch bei der Einschrinkung der Publikumsoffentlichkeit im Rahmen einer in-
camera-Verwertung. Sinn und Zweck der Publikumsoffentlichkeit ist es, Kontrolle iiber die
Rechtsprechung auszuiiben und die demokratische Legitimation gerichtlicher Entscheidungen
zu verstiarken. Auf diese Kontrollmoglichkeit der Allgemeinheit besteht ein grundrechtlich
gesicherter Anspruch der Beteiligten. In Betracht kommt, diese Einschrankung durch Institute
wie eine stidrkere parlamentarische Kontrolle des Verfahrens abzumildern, etwa eine

1 Vgl. auch § 72 Abs. 2 S. 4 GWB.



Berichtspflicht gegeniiber dem Bundestag. Durch diese Berichtspflicht kann ein Mindestmal3
an Kontrolle iiber Anzahl und Hiufigkeit von in-camera-Verfahren hergestellt werden. Eine
solche Berichtspflicht gegeniiber dem Bundestag ist dem deutschen Recht ebenfalls nicht
systemfremd, wie bspw. die staatsanwaltliche Berichtspflicht im Fall von
Wohnraumiiberwachungen gemal3 § 101b Absatz 1 der Strafprozessordnung zeigt.

Zur Umsetzung dieser Anpassungen habe ich den Ihnen vorliegenden Vorschlag zur
Neufassung des § 99 VwGO entworfen:

Entwurf Neuregelung § 99 VwGO

(1) 'Behorden sind zur Vorlage von Urkunden oder Akten, zur Ubermittlung elektronischer
Dokumente und zu Auskiinften verpflichtet. ?Wenn das Bekanntwerden dieser Informationen
dem Wohl des Bundes oder eines Landes Nachteile bereiten wiirde oder wenn die Vorginge
aufgrund eines Gesetzes oder ihrem Wesen nach geheim gehalten werden miissen, kann die
zustdndige oberste Aufsichtsbehorde die Informationen als geheimhaltungsbediirftig
kennzeichnen. *Das Gericht unterrichtet die Beteiligten, deren Geheimhaltungsinteressen durch
die Offenlegung der Informationen im Hauptsacheverfahren beriihrt werden konnten, dartiber,
dass sie vorgelegt worden sind.

(2) 'Das Gericht entscheidet auf Antrag der Aufsichtsbehorde oder eines Beteiligten, der ein
Geheimhaltungsinteresse an den vorgelegten Informationen geltend macht, durch Beschluss,
inwieweit die §§ 100 und 108 Absatz 1 Satz 2 auf die Entscheidung in der Hauptsache
anzuwenden sind. *Die Beteiligtenrechte nach den §§ 100 und 108 Absatz 1 Satz 2 sind
auszuschliefen, soweit nach Abwigung aller Umstidnde das in Absatz 1 Satz 2 normierte
Geheimhaltungsinteresse das Interesse der Beteiligten an einem fiir sie 6ffentlichen Verfahren
auch unter Beachtung des Rechts auf effektiven Rechtsschutz iiberwiegt. >Ist der Zugang zu
Informationen nach den jeweiligen Informationsfreiheitsgesetzen des Bundes oder der Linder
Streitgegenstand, hat das Gericht im Rahmen der Abwégung nach Satz 2 die jeweiligen
Zugangsverweigerungsgriinde und das kldgerische Informationsinteresse zu beriicksichtigen.
“Insoweit diirfen die Entscheidungsgriinde im Hauptsacheverfahren die Art und den Inhalt der
geheim gehaltenen Informationen nicht erkennen lassen. *Die Mitglieder des Gerichts und das
nichtrichterliche Personal sind zur Geheimhaltung verpflichtet.

(3) 'Der Antrag nach Absatz 2 Satz 1 ist innerhalb eines Monats zu stellen, nachdem das Gericht
die Beteiligten, deren Geheimhaltungsinteressen durch die Offenlegung der Informationen
beriihrt werden konnten, iiber die Vorlage der Informationen durch die Behorde unterrichtet
hat. ’In diesem Verfahren ist § 100 nicht anzuwenden. *Absatz 2 Sitze 3 und 4 gelten
sinngemil.

(4) 'Sollten staatliche Geheimhaltungsinteressen Gegenstand der Abwiigung nach Absatz 2
Satz 2 2. Halbsatz sein, so ernennt das Gericht aus der beim Bundesministerium der Justiz und
fiir Verbraucherschutz gefiihrten Liste einen nach § 10 des Gesetzes iiber die Voraussetzungen
und das Verfahren von Sicherheitsiiberpriifungen des Bundes und den Schutz von
Verschlusssachen sicherheitsgepriiften Prozessvertreter zum Vertreter des jeweiligen
Beteiligten, dessen Rechte nach den Absitzen 2 und 3 ausgeschlossen sind. “Dieser Vertreter
ist zur Geheimhaltung verpflichtet. *Fiir ihn gelten die Einschrinkungen der Absitze 2 und 3
nicht. “Er hat die Interessen des von ihm vertretenen Beteiligten im Zwischenverfahren iiber
die in-camera-Verwertung (Absatz 3) und im Rahmen der in-camera-Verwertung (Absatz 2) zu
vertreten. *Die Kommunikation zwischen Vertreter und Beteiligtem beschriinkt sich dabei nach
Kenntnis des Vertreters von den geheimhaltungsbediirftigen Informationen auf
zusammenfassende Darstellungen, die keinen Riickschluss auf die konkreten Informationen
zulassen diirfen. ®Sie hat iiber das Gericht zu erfolgen. ’Simtliche gerichtlichen Entscheidungen
sind dem sicherheitsgepriiften Prozessvertreter ohne die Einschrinkungen des Absatzes 2 Satz
2 zuzustellen.



(5) 'Sind ausschlieBlich private Geheimhaltungsinteressen Abwigungsgegenstand, so ist die
Ernennung eines sicherheitsgepriiften  Prozessvertreters nicht erforderlich. 2Jeder
Prozessvertreter, der von seiner Informationspflicht gegeniiber dem von ihm vertretenen
Beteiligten befreit wurde und eine Verschwiegenheitserkldrung im Hinblick auf die
geheimhaltungsbediirftigen Informationen abgegeben hat, kann in gleichem Male beteiligt
werden wie der sicherheitsgepriifte Prozessvertreter nach Ubermittlung von Erklirung der
Befreiung von der Informationspflicht und Verschwiegenheitserkldrung an das Gericht.
3Absatz 4 gilt insoweit sinngeméB.

(6) 'Die Linder berichten dem Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz
jeweils bis zum 30. Juni des folgenden Jahres iiber in ihrem Zustdndigkeitsbereich
durchgefiihrte Verfahren nach Abs. 2 und 3. ?Das Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz erstellt eine Ubersicht zur Durchfiihrung dieser Verfahren und berichtet
dem Deutschen Bundestag davon.

(7) 'Gegen die Entscheidung nach Absatz 2 Satz 1 ist die Beschwerde zum
Bundesverwaltungsgericht gegeben. *Uber die Beschwerde entscheidet der fiir die Hauptsache
zustidndige Revisionssenat. 3Absatz 2 Sitze 3 und 4, Absatz 3 Satz 2, Absatz 4 und Absatz 5
gelten sinngeméiB.



