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Einleitung

A. Geheimhaltungsbediirftigkeit als
Problem im Verwaltungsprozess

Der Zugang zu entscheidungserheblichen Informationen ist von essentieller Be-
deutung fiir die gerichtliche Entscheidungsfindung. In gleicher Weise ist das
Wissen iiber die informatorischen Grundbedingungen eines Gerichtsurteils zen-
tral fiir dessen Schlichtungsfunktion gegeniiber den am Rechtsstreit Beteiligten.
Besonders sensibel ist die Frage nach dem Informationszugang im Verwaltungs-
prozess, in dem regelméBig Konflikte zwischen einem rechtsschutzsuchenden
Biirger auf der einen Seite und einem beklagten Verwaltungstriager auf der an-
deren Seite verarbeitet werden. Nun sind solche Verwaltungsrechtsstreitigen ty-
pischerweise von einem Informationsgefille zugunsten der Verwaltung, dem
Kontrollobjekt, gekennzeichnet. Gegeniiber der klagenden Partei ist die Ver-
waltung im Ausgangspunkt nicht nur allgemein aufgrund ihrer Stellung als mit
Verwaltungsprozessen vertrauter Repeat player', sondern auch aufgrund ihrer
Informationsherrschaft iiber den konkreten, streitigen Verwaltungsvorgang
iiberlegen. Die Informationsherrschaft der Verwaltung besteht im Ausgangs-
punkt auch gegeniiber dem mit dem verfassungsrechtlichen Kontrollauftrag be-
trauten Gericht. Der gerichtliche Informationszugang ist aber Grundvorausset-
zung eines effektiven Rechtsschutzsystems und eine Zentralvorgabe an seine
verfahrensrechtliche Ausgestaltung. Diese Zentralvorgabe ist verfassungsrecht-
licher Natur, denn die wirksame gerichtlichen RechtméBigkeitskontrolle ge-
geniiber der offentlichen Gewalt ist grundrechtlich in Art. 19 Abs. 4 GG garan-
tiert. Sie ist aufgrund des Interesses an einer gesetzmaBigen Verwaltung auch
im Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 3 GG, verankert. Eine wirksame Kontrolle
von Verwaltungshandeln setzt deshalb — bereits verfassungsrechtlich — voraus,
dass das kontrollierende Gericht dieser faktisch bestehenden Informations-
asymmetrie nicht ausgesetzt wird. Einfachrechtliches Kerninstrument hierfiir
ist die behordliche Aktenvorlagepflicht (vgl. § 99 Abs. 1 Satz 1 VwGO?): Was

U Hierzu instruktiv Buchheim/Mdllers, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers, GVwR 11, 3.Aufl.
2022, §46 Rn. 196.

2 VwGO i.d.F. der Bekanntmachung vom 19.3.1991 (BGBI. I S. 686), zuletzt geindert
durch Art. 3 des Gesetzes vom 20.7.2022 (BGBL I S. 1325).
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das Gericht als entscheidungserheblich von Behdrden anfordert, muss ihm im
Grundsatz auch vorgelegt werden.

Dariiber hinaus ist aus der Perspektive der Biirgerin auch das Gehorsrechts
als ,,prozessuales Urrecht*> von elementarer Bedeutung fiir die Ausgestaltung
des gerichtlichen Rechtsschutzverfahrens. Verfassungsrechtlich in Art. 103
Abs. 1 GG verankert, verfolgt es ein buntes Funktionenbiindel: Die Sicherung
der Entscheidungsrichtigkeit und Entscheidungsakzeptanz sind nur zwei seiner
Zwecke. Hierfiir muss nicht nur das Gericht, sondern auch die klagende Par-
tei Zugang zu den entscheidungserheblichen Informationen erhalten kdnnen.
Das Gehorsrecht garantiert ihr daher nicht nur ein AuBerungsrecht, sondern —
damit ein solches tiberhaupt sinnvoll wahrgenommen werden kann — auch ein
Informationsrecht. Grundsitzlich muss das gerichtlich generierte Wissen des-
halb auch mit der Kldgerin geteilt werden. Das Akteneinsichtsrecht ist hierfiir
das zentrale Instrument (vgl. § 100 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Aus dem Gehorsrecht
folgt dariiber hinaus auch, dass das Gerichtsurteil grundsétzlich nur auf Tatsa-
chen und Beweisergebnisse gestiitzt werden darf, zu denen die Beteiligten sich
duBern konnten (vgl. § 108 Abs.2 VwGO) und damit also auf einer symmetri-
schen Informationslage zwischen der Klidgerin, dem Beklagtem und dem Ge-
richt beruhen muss.

Nun kdnnen die vom Gericht angeforderten Informationen in einzelnen Fal-
len aber beispielsweise Hinweise auf die Identitdt einer nachrichtendienstlichen
Quelle geben, sicherheitsbehdrdliche Arbeitsweisen offenlegen oder sensible
Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse Dritter enthalten, kurz: Sie konnen geheim-
haltungsbediirftig sein. Auch der Schutz staatlicher und privater Geheimnisse
ist verfassungsrechtlich verankert. Die Schutzrichtung ist freilich eine ande-
re: Informationsasymmetrien sollen nicht abgebaut, sondern miissen im Gegen-
teil (temporér oder gar dauerhaft) erhalten bleiben. Geheimnisschutz heif3t, dass
bestimmte Informationen bestimmten Akteuren gegeniiber unbekannt bleiben.
Handelt es sich bei den ,,bestimmten Informationen* um entscheidungserheb-
liche Beweismittel und bei ,,bestimmten Akteuren® um die klagende Partei und
das erkennende Gericht, so kommt es zum Geheimhaltungskonflikt*: Einerseits
bedarf das Gericht der Informationen zur Entscheidungsfindung, andererseits
sollen die Informationen ihm oder jedenfalls dem Klédger gegeniiber nicht of-
fengelegt werden. Rechtsschutzeffektivitit und Gehdrsrecht auf der einen Seite
und Geheimnisschutz auf der anderen Seite beschreiben die normativen Eck-
punkte dieses Spannungsverhiltnisses. Von den Konflikten iiber die Offentlich-

3 BVerfGE 55, 1 (6) — Flughafenverfahren.

4 Der Begriff entstammt der Feder von Eberhard Schmidt-Afimann, dem es gelang, das
fiir die Thematik relevante Spannungsverhéltnis zwischen Rechtsschutzinteresse, Gehors-
recht und Geheimhaltung erstmals sprachlich griffig als ,,Geheimhaltungskonflikt“ zu fassen
(Schmidt-Afimann, Kohédrenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015, S.245)
und der damit die begriffliche Grundlage fiir die Untersuchung dieser Arbeit legte.
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keit von Gerichtsverfahren unterscheidet er sich darin, dass es nicht nur um den
Erhalt von Informationsasymmetrien zur weiteren Gerichtsoffentlichkeit geht
(vgl. §172 GVG?), sondern dass er das Informationsgefiige zwischen den am
Rechtsstreit Beteiligten selbst tangiert.

Auf den Geheimhaltungskonflikt muss das Prozessrecht reagieren. Nun ist
die Frage des prozessualen Informationszugangs kein Novum. Im Zeitalter der
,.gesteigerten Bedeutung von Informationen als Steuerungsressourcen¢ stellt
sie sich jedoch mit einer neuen Dringlichkeit. So kann bereits empirisch ein
Anstieg von Klagen verzeichnet werden, in denen die Geheimhaltungsbediirf-
tigkeit von entscheidungserheblichen Beweismitteln im Zentrum des Rechts-
streits steht (so beispielsweise im Sicherheits- und Regulierungsverwaltungs-
recht) oder gar dessen Dreh- und Angelpunkt darstellt (so beispielsweise im
Informationsfreiheitsrecht). Dies stellt die Ausgestaltung eines zeitgerechten
Rechtsschutzverfahrens vor neue Herausforderungen.” Der Blick wandert damit
zwangslaufig zu den Losungsansétzen und der Frage, welcher von ihnen den In-
teressenkonflikt am besten auflosen kann. Dabei zeigt sich, dass die Frage des
angemessenen Umgangs mit dem Geheimhaltungskonflikt weiterhin ungeklart
ist. Dies geht zunéchst auf einen — teils abgeschlossenen, teils aber noch immer
stattfindenden — Wandel der normativen Grundvorstellungen iiber die angemes-
sene Interessenzuordnung zuriick.

Dieser Wandel zeigt sich insbesondere in einer schrittweisen Abkehr von Lo-
sungsansétzen, die einseitig die geheimnistragende Verwaltung privilegierten.
Noch bis in die spaten 1990er Jahre waren sich Gesetzgeber, Rechtsprechung
und Schrifttum darin einig, dass sich die behordliche Aktenvorlagepflicht grund-
sitzlich nicht auf (vermeintlich) Geheimhaltungsbediirftiges erstrecken konne.®
Geheimhaltungsbediirfnisse wurden zunichst in einem rein behdrdlichen Kon-
trollverfahren,” spéter anhand einer bloBen gerichtlichen Plausibilitétskontrol-

5 GVG i.d.F. der Bekanntmachung vom 9. Mai 1975, zuletzt geindert durch Art. 8 des
Gesetzes vom 7. Juli 2021 (BGBI. I S.2363).

6 Schmidt-Afmann, FS W.-R. Schenke, 2011, S. 1147 (1148).

7 Schmidt-Afmann, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 97. EL Januar 2022, Art. 19 Abs. 4
Rn. 2, 2e.

8 Beispielhaft hierfiir steht der Bericht von Adolf Arndt, MdB, wiedergegeben im BT-Ple-
narprotokoll v. 11.11.1959, S.5186B: ,,Die Behorde soll selbstverstindlich nicht gezwungen
werden, [dem Gericht] zundchst einmal, die Auskunft zu erteilen oder die Akten vorzulegen,
von denen sie glaubt, dafl ein Geheimnis zu wahren ist.* (Herv. d. Verf.); vgl. auch VGH Miin-
chen, Beschl. v. 12.2.1990 — 5 C 89/189 [32] (juris). Einen Einblick in die damals vorherr-
schende rechtswissenschaftliche Auffassung, wonach ,,von der Verwaltung keine Substantiie-
rung der Tatsachen verlangt [werden konne], aus denen sie die Geheimhaltung folgert®, gibt
Kriegler, Beeintrachtigung des Rechtsschutzes durch staatliche Geheimhaltungsmafinahmen
unter Ausschluss patentrechtlicher Malnahmen, 1968, S. 203 ff.

9 8§41 Gesetz iiber das Bundesverwaltungsgericht (BVerwGG) v. 23.9.1952 (BGBI. 1
S. 625), giiltig bis 20.1.1960.
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le iibergepriift.!9 MaBgeblich angeleitet durch das Bundesverfassungsgericht!!
fiihrte der Gesetzgeber dann 2002 mit dem In-camera-Zwischenverfahren ein
verwaltungsprozessuales Novum ein.'? Fortan waren alle angeforderten Unter-
lagen vorzulegen, damit ein Gericht ithre Geheimhaltungsbediirftigkeit iiber-
priifen konnte; der Kliger wurde von diesem Verfahren ausgeschlossen.!? Die
Rechtsschutzeffektivitét riickte zunehmend in den Fokus; ein Grundmodell der
Konfliktbewiltigung etablierte sich.

Keineswegs abgeschlossen ist die Entwicklung hingegen fiir die Frage, ob
geheime Akten auch Eingang in die gerichtliche Entscheidungsfindung finden
diirfen. Fiir diese Dimension des Geheimhaltungskonflikts befinden sich die
normativen Grundvorstellungen bis heute im Fluss. Dies zeigt sich in den zu
beobachtenden Suchbewegungen des Gesetzgebers, der Rechtsprechung und
des Schrifttums nach dem angemessen regulatorischen Zugriff. Diese Such-
bewegungen méaandern im Wesentlichen zwischen zwei Losungsansitzen: die
Beweislastentscheidung auf der einen und die Verwertung geheimer Akten
(dann unter Ausschluss der klagenden Partei) auf der anderen Seite. Im Ver-
waltungsprozessrecht fiihrte letzterer Losungsansatz lange Zeit ein Schatten-
dasein.!# Dies dnderte sich 2006, nachdem der Gerichtshof der Européischen
Union (EuGH) den Mitgliedstaaten — damals erstmals, aber nicht letztmals —
vorgegeben hatte, dass ihre mit dem Telekommunikationsrecht befassten Ge-
richte ,,iiber sdmtliche Informationen verfiigen kénnen [miissen], [...] um in
voller Kenntnis der Umstdnde entscheiden zu konnen, also auch tiber vertrau-
liche Informationen*!>. Das Bundesverwaltungsgericht reagierte prompt und
verwertete fortan in telekommunikationsrechtlichen Streitigkeiten auch geheim
gehaltene Akten; die Kldgerin wurde von diesem Verfahren ausgeschlossen. '
2012 schwenkte auch der Gesetzgeber um, fiihrte die Verwertung geheimer Un-
terlagen fiir telekommunikationsrechtliche Streitigkeiten ein und verankerte
damit die bereits seit mehreren Jahren bestehende bundesverwaltungsgericht-
liche Praxis im Gesetz.!7 Seitdem driingen Teile der Rechtswissenschaft auch

10§99 Abs.2 VWGO in seiner vom 21.1.1960 bis 31.12.2001 geltenden Fassung (BGBI.
1S.17).

11 BVerfGE 101, 106 — Akteneinsichtsrecht.

12 Gesetz zur Bereinigung des Rechtsmittelrechts im Verwaltungsprozess v. 20.12.2001
(BGBI.18.3987).

13§99 Abs.2 VwWGO in seiner seit dem 1.1.2002 geltenden Fassung.

14 Siche die Unterrichtung iiber die Stellungnahme des Bundesrats und GegeniuBerung
der Bundesregierung zu § 99 Abs.2 VWGO-E in BT-Drs. 14/6854, S. 4 sowie stellvertretend
fiir Teile der Rechtsprechung VG Koln, Urt. v. 10.5.2001 — 1 K 9222/97 [61] (juris); stellver-
tretend fiir die lange Zeit im Schrifttum vorherrschende Auffassung Ohlenburg, NVwZ 2005,
15 (19).

15 BuGH, Utt. v. 13.7.2006 — C-438/04 [40] — Mobistar.

16 BVerwG, Beschl. v. 9.1.2007 — 20 F 1/06 = BVerwGE 127, 282.

17 Gesetz zur Anderung telekommunikationsrechtlicher Regelungen v. 3.5.2012 (BGBI.
1S.958).
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fiir andere verwaltungsrechtliche Streitigkeiten auf einen umfassenden Kurs-
wechsel.18 2015 versuchten Teile der Opposition im Bundestag ein Verfahren
einzufithren, dass jedem Verwaltungsgericht die Verwertung geheimer Akten
erlauben wiirde.!® Der Versuch scheiterte; auch deswegen, weil Vertreter der
Regierungsparteien der Ansicht waren, die geltende Losung iiber die Beweis-
lastentscheidung habe sich in der Praxis bewihrt.?0 2017 entschied der mit einer
vergaberechtlichen Streitigkeit befasste Bundesgerichtshof, dass obwohl der
Wortlaut des maB3geblichen Prozessrechts eine Beweislastentscheidung vorsah,
geheime Vergabeakten dennoch zu verwerten seien.?! Deutlich zeigt sich die
Suchbewegung auch im aktuellen rechtspolitischen Geschehen: Der Koalitions-
vertrag von 2018 verspricht, die Verwertung geheimer Unterlagen fiir atom-
rechtliche Streitigkeiten einzufiihren.?2 Trotz mehrfacher Ankiindigung?® und
entgegen dringlicher Appelle des Bundesrates?* sicht die jiingst beschlossene
17. AtG-Novelle? nichts Entsprechendes vor. Enttiuscht wird von einer bedau-
erlichen Entwicklung gesprochen.2°

Auch im Unionsrecht kénnen Suchbewegungen und wandelnde Grundvor-
stellungen beobachtet werden: So sah das unionsgerichtseigene Prozessrecht
ebenfalls lange keine Verwertungsmoglichkeit geheimer Akten vor.2” Dies én-
derte sich 2013 — aufgrund der Prominenz der eigentlichen, volkerrechtlichen
Sachmaterie weitgehend unbemerkt und rechtswissenschaftlich bisher unkom-
mentiert — mit dem EuGH-Urteil in der Rechtssache Kadi I1.>8 2015 wurde die-
ses Verfahren fest im geschriebenen Unionsprozessrecht verankert; der Kléager
ist von diesem Verfahren ausgeschlossen.??

Die bestehenden Unklarheiten hinsichtlich der angemessenen Konflikt-
bewaltigung gehen aber nicht allein auf die im Wandel befindlichen Grundvor-

18 Stellvertretend Schenke, in: Kluth/Rennert, Entwicklungen im Verwaltungsprozess-
recht, 2. Aufl. 2009, S. 115ff.; ebenfalls frith, wenngleich nach Anwendungsbereichen diffe-
renzierend Schmidt-Afsmann, FS W.-R. Schenke, 2011, S. 1147 ff.

19" Gesetzesentwurf des BUNDNIS 90/DIE GRUNEN zum siebten Gesetz zur Anderung
der Verwaltungsgerichtsordnung zum besseren Rechtsschutz bei behdrdlich geheim gehalte-
nen Informationen, BT-Drs 18/3921.

20 Dietrich Monstadt, MdB in BT-Plenarprotokoll 18/91, S. 8710B; Alexander Hoffmann,
MdB ebd., S.8713C.

21 BGH, Beschl. v. 31.1.2017 — X ZB 10/16 [58 ff.] = BGHZ 214, 11 (27ff.).

22 Koalitionsvertrag der 19. Legislaturperiode v. 12.3.2018, S. 141, https://www.spd.de/
aktuelles/detail/news/unser-land-voranbringen/12/03/2018/ (zuletzt abgerufen am 30.8.2022).

23 Siehe nur BT-Plenarprotokoll 19/35, S.3292.

24 BR-Drs. 63/21.

25 BT-Drs. 19/27659; 17. Atomgesetz-Anderungsgesetz v. 10.8.2021 (BGBI. I S. 3528).

26 Siehe Stellungnahme des Umweltministeriums des Landes Baden-Wiirttemberg v.
8.12.2020 zum Referentenentwurf zum 17. Atoménderungsgesetz, S. 2.

27 Art. 67 §3 Abs. 2 Verfahrensordnung des Gerichts 1. Instanz (VerfOEuG) in der vom
2.5.1991 bis 4.3.2015 geltenden Fassung.

28 BuGH, Urt. v. 18.7.2013 — C-584/10 [129F.] — Kadi 1.

29 Art. 105 Abs. 8 VerfOEuG in der seit dem 4.3.2015 geltenden Fassung.
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stellungen der verschiedenen Akteure (Gesetzgeber, Rechtsprechung, Rechts-
wissenschaft, Unionsgerichte) zuriick. Ursdchlich hierfiir ist vielmehr auch
eine den Diskurs nach wie vor kennzeichnende begriffliche Unscharfe, die eine
vergleichsbasierte Analyse und Diskussion der Losungsansitze erheblich er-
schwert. Diese begriffliche Unschirfe ist zum einen darauf zuriickzufiihren,
dass unzureichend zwischen verschiedenen Konfliktlagen differenziert wird.
Zum anderen wird in der Diskussion regelmiBig vorschnell auf den schillern-
den Begriff des ,,/n-camera-Verfahrens* Bezug genommen. Bei genauerer Be-
trachtung zeigt sich jedoch, dass der Geheimhaltungskonflikt keine einheitliche
Konfliktklage beschreibt, sondern in verschiedene Dimensionen aufgefdchert
werden muss. Dies hat erheblichen Einfluss auf die Kategorisierung der ent-
sprechenden Losungsmechanismen. Und auch dem Begriff des ,,/n-camera-
Verfahrens® unterliegt kein einheitliches Losungsmodell. Erforderlich ist des-
halb ein begriffliches Analyseraster, das dieses Differenzierungspotential nicht
iibergeht und an dem sich die Untersuchung der Losungsmodelle, ihrer Ent-
wicklungslinien und -perspektiven orientieren kann.

Hiermit sind die Kernaufgaben der vorliegenden Arbeit benannt: Sie schldgt
einen Systematisierungsansatz fiir die Losungsansdtze vor, unternimmt eine
Rekonstruktion ihrer Entwicklungslinien, unterzieht die bisherigen Losungs-
ansétze einer systematisierenden Analyse und entwickelt hierauf aufbauend zu-
kiinftige Perspektiven fiir den angemessen Umgang mit dem Geheimhaltungs-
konflikt.

B. Gang der Untersuchung

Die Arbeit beginnt mit einer analytischen Kldrung des themengebenden Ge-
heimhaltungskonflikts. Das erste Kapitel unternimmt in einem ersten Schritt
eine abstrakte Begriffsbestimmung. Es wird deutlich gemacht, wie der Ge-
heimhaltungskonflikt entsteht und wie er in den Begrifflichkeiten des verwal-
tungsprozessualen Kommunikationssystems gefasst werden kann. Gleichzeitig
werden die normativen Eckpunkte (Rechtsschutzeffektivitdt, Gehorsrecht und
Geheimnisschutz) herausgearbeitet. Ausgehend von verfassungs- und unions-
rechtlichen Rahmenvorgaben aus der Rechtsschutzeffektivitit und dem Gehors-
recht wird zunichst das herkommliche, auf Informationssymmetrie ausgelegte
Kommunikationssystem im Verwaltungsprozess sowie seine einfachrechtliche
Ausgestaltung dargestellt. Sodann geht der Blick auf den Geheimnisschutz und
die (ebenfalls verfassungs- und unionsrechtliche notwendige) Disruption her-
kédmmlicher Kommunikationskanile. Im Anschluss an die Analysen zur Ent-
stehung des Geheimhaltungskonflikts wird gezeigt, dass sich der Begriff des
Geheimhaltungskonflikts nicht auf eine Konfliktlage reduzieren ldsst, sondern
mehrere, voneinander abzuschichtende Konfliktlagen erfasst. Die Arbeit greift
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diese Differenzierungsnotwendigkeit auf und identifiziert die verschiedenen Di-
mensionen des Geheimhaltungskonflikts. In einem weiteren Schritt wird der
Geheimhaltungskonflikt sodann anhand konkreter Rechtsschutzkonstellationen
greifbar gemacht. Hierfiir werden die typischen Konfliktfelder identifiziert und
ihnen exemplarische Rechtsschutzkonstellationen zugeordnet. Fiir jede der ins-
gesamt sieben Rechtsschutzkonstellationen untersucht die Arbeit, wie es zum
Geheimhaltungskonflikt kommen kann. Hierfiir werden nach einer einleitenden
Vergewisserung iiber die spezifische Bedeutung und die maB3geblichen Begriff-
lichkeiten der jeweiligen Konstellation sodann die materiell-rechtlichen Kon-
fliktlagen herausgearbeitet und gezeigt, wie diese in einem Gerichtsverfahren
zum Geheimhaltungskonflikt fiihren kdnnen.

Der Beschreibung des Geheimhaltungskonflikts gliedert sich die Bearbei-
tung der obig herausgestellten Kernfragen zur Systematisierung der Losungs-
ansitze, zu ihren Entwicklungslinien und zu ihren Entwicklungsperspektiven
an. Als Ausgangspunkt schldgt das zweite Kapitel einen eigenen Systemati-
sierungsansatz vor. Hierflir teilt es die verschiedenen Losungsansitze anhand
der zeitlichen Dimension eines Geheimhaltungskonflikts in Grundmodelle auf.
Als Grundmodell fiir die Bewiltigung des Konflikts iiber die Geheimhaltungs-
bediirftigkeit identifiziert die Arbeit das /n-camera-Zwischenverfahren; Grund-
modelle fiir die Bewaltigung des Konflikts infolge der Geheimhaltungsbediirf-
tigkeit sind das Beweislast- und Verwertungsmodell. Dieser Modellbau erlaubt
einerseits die Einordnung der momentan geltenden verwaltungsprozessualen
Losungsmechanismen und macht andererseits auch die verschiedenen Entwick-
lungslinien sichtbar. Diese Entwicklungslinien legen die wandelnden Grund-
vorstellung des Gesetzgebers, der Rechtsprechung und der Literatur offen und
erlauben ein vertieftes Verstdndnis der heute geltenden Losungsansitze. Zudem
geben sie erste Hinweise auf mogliche Entwicklungsperspektiven.

Wie dargestellt betreffen die aktuellen Suchbewegungen vor allem den Kon-
flikt infolge der Geheimhaltungsbediirftigkeit entscheidungserheblicher Infor-
mationen. Im Zentrum steht damit die Frage, ob geheime Akten in der gericht-
lichen Entscheidungsfindung verwertet werden diirfen oder ob der Rechtsstreit
besser im Wege einer Beweislastentscheidung beizulegen ist. Ansetzend an
den bindren Modellbau des zweiten Kapitels, der diese Losungsansitze in die
Grundmodelle Beweislast- und Verwertungsmodell unterteilt, widmet sich das
dritte Kapitel sodann ihrem Vergleich. Hierbei geht es um eine systematisie-
rende Analyse der jeweiligen Interessenzuordnung im Spannungsverhéltnis.
Fiir die Untersuchung des Beweislastmodells verwendet die Arbeit erstmals
einen induktiven, mehrere Rechtsschutzkonstellationen umfassenden Ansatz:
Die sieben exemplarischen und bereits im ersten Kapitel skizzierten Rechts-
schutzkonstellationen werden zum Anlass einer Rechtsprechungsanalyse ge-
nommen. Der so zusammengestellte Rechtsprechungskorpus wird auf zwei
Leitfragen hin untersucht: Erstens geht es um die Frage, welche Verfahrens-
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ergebnisse das Beweislastmodell produziert. Zweitens soll die Untersuchung
der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung auch den gerichtlichen Umgang
mit diesem Modell offenlegen. Die einzelnen Untersuchungsergebnisse werden
in einem weiteren Schritt systematisiert. Dies ist Vergleichsgrundlage fiir die
sodann anstehende Untersuchung des Verwertungsmodells und seiner Interes-
senzuordnung. Die vor allem im Schrifttum geduflerten Bedenken werden sys-
tematisiert. Wo es sich um Grundrechtsverkiirzungen handelt, werden diese auf
ihre VerfassungsméBigkeit untersucht. Die Analyse nimmt neben solchen recht-
lichen Bedenken auch praktische Herausforderungen in den Blick. Das Kapitel
schliet mit einer Zusammenfassung dieses Modellvergleichs ab und zieht hie-
raus Schliisse fiir die Frage nach dem angemessenen Konfliktldsungsansatz. Als
Entwicklungsperspektive wird der Modellwechsel nahegelegt.

In ihrem vierten Kapitel wendet sich die Arbeit den Verzahnungen zwischen
der unionsrechtlichen und verwaltungsprozessualen Ebene zu. Hierbei geht es
maBgeblich um die Frage, ob das Unionsrecht eines der Lésungsmodelle zwin-
gend vorgibt. Die Entwicklungsperspektiven der Losungsansitze werden also
aus dem Blickwinkel der Europdisierung des Verwaltungsprozessrechts unter-
sucht. Hierfiir werden in einem ersten Schritt Grundlagen zu den Mechanis-
men dieses Europiisierungsprozesses gelegt. In einem zweiten Schritt greift
die Arbeit dann erneut auf den im zweiten Kapitel entwickelten Systematisie-
rungsansatz der Grundmodelle zuriick und untersucht das Unionsrecht auf ent-
sprechende Modellvorgaben. Ausgangspunkt ist die unionsgerichtliche Recht-
sprechung und die Frage, ob und welche Anforderungen der EuGH an die
mitgliedstaatlichen Losungsansétze zur Bewéltigung des Geheimhaltungskon-
flikts aufstellt. Dariiber hinaus nimmt die Arbeit auch Entwicklungen im Uni-
onsprozessrecht in den Blick und untersucht, inwieweit sie Auswirkungen auf
die Lesart der entsprechenden unionsgerichtlichen Entscheidungen und damit
mittelbar auch auf das nationale Prozessrecht haben. Die Arbeit schlieft mit
einer Untersuchung zur Umsetzung entsprechender unionsrechtliche Impulse
im nationalen Recht. Hierfiir wird eine akteurbezogene Sicht — einerseits Ge-
setzgeber, andererseits Gerichte — eingenommen. Dies erlaubt die Identifizie-
rung bestimmter Vorziige, aber auch von Schwierigkeiten, die mit einem Mo-
dellwechsel dieses oder jenes Akteurs einhergehen konnen.



Erster Teil

Der Geheimhaltungskonflikt

Die Arbeit ndhert sich dem Geheimhaltungskonflikt im Verwaltungsprozess mit
einem zweistufigen Ansatz: einem abstrakten und einem konkreten. Zunéchst
erfolgt eine abstrakte, begriffliche Eingrenzung, wobei insbesondere die Eck-
punkte der normativen Spannungslage herausgearbeitet werden (A). Darauf
folgt eine konkrete Darstellung des Geheimhaltungskonflikts anhand exempla-
rischer Rechtsschutzkonstellationen (B).

A. Der Geheimhaltungskonflikt als Begriff

Der erste Zugriff liegt in der begrifflichen Annéherung an den Geheimhaltungs-
konflikt anhand verwaltungsprozessualer Kommunikationsstrukturen (I). Dem
schlieft sich eine feingliedrigere Auffacherung des Geheimhaltungskonflikts in
seine verschiedenen Dimensionen an (II).

1. Der Geheimhaltungskonflikt im System
verwaltungsprozessualer Kommunikationsstrukturen

Der titelgebende Geheimhaltungskonflikt ist der zentrale Begriff der vorlie-
genden Arbeit. Entwickelt und maBgeblich gepréigt von Eberhard Schmidt-Af3-
mann beschreibt er ,,Konflikte, die aus unterschiedlichen Interessen an der Ge-
heimhaltung von Informationen hervorgehen“l. Solche ,,informationsbasierten
Konflikte*? konnen anldsslich eines administrativen Zugriffs auf Informatio-
nen Privater, bei der binnenadministrativen Informationsweitergabe oder auch —
und dies ist die fiir diese Arbeit relevante Konstellation — bei der Informations-
weitergabe an Dritte, beispielsweise im Rahmen eines Verwaltungsprozesses,
entstehen.? Informationen bilden die Grundlage eines jeden gerichtlichen Ver-
fahrens, weshalb die Frage des prozessualen Informationszugangs und die Be-

U Schmidt-Afimann, Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015,
S.245.

2 Schmidt-Afmann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik, 2013, S.134ff. mit einer ersten
Skizze; tiefgehende Untersuchung dann in Kohdrenz und Konsistenz des Verwaltungsrechts-
schutzes, 2015, S. 157f.

3 Schmidt-Afmann, Kohdrenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, 2015,
S.171.
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wiltigung entstehender ,,informationsbasierter Konflikte® von essentieller Be-
deutung sind.*

Ist der Geheimhaltungskonflikt also ein ,,informationsbasierter Konflikt, so
gelingt seine Darstellung am besten vor dem Hintergrund herkdmmlicher Infor-
mations- und Kommunikationsstrukturen im Verwaltungsprozess. Dabei stellen
sich empirische Fragen (Welcher Akteur — Kliger, Beklagte, Gericht — weil3
zu welchem Zeitpunkt des gerichtlichen Verfahrens was?) sowie (verfassungs-)
normative Fragen (Welcher Akteur soll was wissen?). Darauf aufbauend stellt
sich die Frage, welche Kommunikationskanidle zwischen den Beteiligten be-
stehen (miissen) und welche verwaltungsprozessualen® Vorschriften den Infor-
mationsaustausch prigen.® Vor dieser Folie erkldrt sich, wie und weshalb die
Geheimhaltung von Informationen die gerichtlichen Kommunikationsstruktu-
ren verdndert, beziechungsweise verdndern muss. Dies ist das Feld des Geheim-
haltungskonflikts.

4 Dazu Buchheim/Méllers, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers, GVwWR 11, 3.Aufl. 2022, §46
Rn. 132, die den gerichtlichen Tatsachenzugriff als ,,grof8tes praktisches Problem der gericht-
lichen Verwaltungskontrolle* beschreiben.

> Die Arbeit versteht den Verwaltungsprozess in seinem weiten Sinne, d. h. alle Verwal-
tungsstreitsachen betreffend unabhéngig von der gerichtlichen Zusténdigkeit (wie hier 7rof-
bach, Offentlichkeit und Geheimhaltung im Verwaltungsprozess, 2019, S. 130f.; dhnlich auch
Schmidt-Afmann, FS W.-R. Schenke, 2011, S. 1147 [1153f.]; demgegeniiber enger Hufen,
Verwaltungsprozessrecht, 12. Aufl. 2021, § 1 Rn. 1). Nun trifft es zu, dass der Schwerpunkt von
Verwaltungsprozessen vor der Verwaltungsgerichtsbarkeit verhandelt wird (Gdrditz, Die Ver-
waltung 43 [2010], 309 [310]). Hierzu gehdren neben der allgemeinen Verwaltungsgerichts-
barkeit auch die Sozial- und Finanzgerichtsbarkeit. Aus teils historischen, teils praktischen
Griinden sind Rechtsstreitigkeiten iiber Verwaltungsrechtssachen aber auch den ordentlichen
Gerichten anvertraut. Dies gilt insbesondere fiir kartell-, vergabe- und energierechtliche Strei-
tigkeiten. Vermeintliche Effizienzgewinne einer Kompetenzbiindelung und ein angeblicher
Sachkundevorsprung fiir kartell-, vergabe- und energierechtlichen Streitigkeiten sind der Hin-
tergrund der abdringenden Sonderzuweisungen an die ordentlichen Gerichte nach § 63 GWB,
§ 113 GWB und § 75 EnWG (hierzu Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, VwWGO, 42. EL
Februar 2022, §40 Rn. 580; zurecht kritisch gegeniiber ,,solchen Simplifizierungen und Kli-
schees* Masing, Soll das Recht der Regulierungsverwaltung iibergreifend geregelt werden?
Gutachten D zum 66. DJT, 2006, S. D162; kritisch gegeniiber der ,,schleichenden Auszehrung
[...] der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit statt vieler Schoch, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-AfBmann/VoBkuhle, GVWR 11, 2. Aufl. 2012, § 50 Rn. 99; zur Kritik speziell gegen-
iiber der Rechtswegspaltung fiir Regulierungsanordnungen der Bundesnetzagentur [Energie-
recht: ordentliche Gerichtsbarkeit; Telekommunikationsrecht: Verwaltungsgerichtsbarkeit]
statt vieler Masing, Soll das Recht der Regulierungsverwaltung tibergreifend geregelt werden?
Gutachten D zum 66. DJT, 2006, S. D161 ff.; Christiansen, Optimierung des Rechtsschutzes
im Telekommunikations- und Energierecht, 2013, S.271f.).

¢ Der Fokus liegt hier allein auf Rechtsnormen; potentielle informelle Kommunikations-
wege zwischen den Beteiligten werden ausgeblendet. Zusammen mit der vorstehenden Ful3-
note ergibt sich somit die einfachrechtliche Regelungsstruktur des Verwaltungsprozessrechts:
Kernkompendium ist unzweifelhaft die VwGO. Daneben finden sich aber auch fach- und be-
reichsspezifische sonderverwaltungsprozessuale Vorschriften, beispielsweise im Telekom-
munikationsgesetz (TKG), Kartellgesetz (GWB) und Energiewirtschaftsgesetz (EnWG).
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