»In camera*“-Verfahren als Gewahrung effektiven Rechtsschutzes?
Neue Entwicklungen im européischen Sicherheitsrecht

Von Dr. Benjamin Vogel, Freiburg*

Zum Schutz staatlicher Geheimhaltungsinteressen erlauben
der Europdische Gerichtshof fur Menschenrechte und der
Gerichtshof der Europaischen Union eine gerichtliche Ver-
wertung von Beweisen zunehmend auch dann, wenn der In-
halt dieser Beweise der durch sie belasteten Partei nicht
vollstandig offengelegt wird. Der Beitrag untersucht den
moglichen Einfluss dieser Entwicklungen auf das Strafver-
fahren und bewertet sie im Lichte der Malistébe des Bundes-
verfassungsgerichts kritisch. Die Rechtsprechung der euro-
paischen Gerichte beinhaltet keinen angemessenen Ausgleich
von Geheimnisschutz und effektiven Rechtsschutz und stellt
letzteren ernstlich infrage. Geboten ist eine effektivere ge-
richtliche Kontrolle behérdlicher Geheimhaltung, nicht eine
Verwertbarkeit geheimer Beweise im Hauptsacheverfahren

I. Terrorismuspravention und Quellenschutz

Terrorismus stellt das Strafverfahrensrecht vor besondere
Herausforderungen. Eine praventiv begriindete Vorverlage-
rung der Strafbarkeit auf Vorbereitungshandlungen sowie
nicht zuletzt die Ahndung von im Ausland begangenen terro-
ristischnen Taten verleiht nachrichtendienstlichen Ermitt-
lungsergebnissen und der Geheimhaltung von Quellen be-
sondere Bedeutung." Der Wunsch nach vermehrt grenziiber-
schreitender Zusammenarbeit der Sicherheitsbehérden schafft
zudem ein Bedirfnis, auch im Falle einer gerichtlichen Ver-
wertung der so gewonnen Beweise und Informationen zwi-
schenstaatliche Vertraulichkeitszusagen zu honorieren.? Dem
dadurch bedingten Interesse an der gerichtlichen Verwertung
bloR mittelbarer Beweismittel kommt die in der jlngeren
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fir Men-
schenrechte (EGMR) vollzogene Abschwéchung des Rechts
auf Konfrontation von Belastungszeugen aus Art. 6 Abs. 3
lit. d EMRK? entgegen. Die deutsche Rechtsprechung kann

* Ass. jur., Licencié en droit, Maitre en droit (Paris X),
LL.M. (Cambridge). Der Autor ist wissenschaftlicher Refe-
rent und Habilitand am Max-Planck-Institut fir auslandisches
und internationales Strafrecht. Dank flir kritische Anmerkun-
gen zu einem Entwurf dieses Beitrags gebiihrt Herrn Prof.
Dr. Stefano Ruggeri (Messina).

! Bigo/Carrera/Hernanz/Scherrer, National Security and
Secret Evidence in Legislation and before the Courts, 2014,
S. 7.

% Bigo/Carrera/Hernanz/Scherrer (Fn. 1), S. 4; Hickman/
Tomkins, in: Lazarus/McCrudden/Bowles (Hrsg.), Reasoning
Rights, 2014, S. 143 ff.; van Harten, International Journal of
Evidence & Proof 13 (2009), 1 (17). Vgl. beispielhaft die
auszugsweise Wiedergabe einer Sperrerkladrung des Bundes-
ministeriums des Innern in BVerwG, Beschl. v. 29.4.2015 —
20 F 8/14, Rn. 15.

® Vgl. EGMR (GroBe Kammer), Urt. v. 15.12.2011 —
26766/05 u. 22228/06 (Al-Khawaja u. Tahery v. Vereinigtes
Kdnigreich); EGMR (Grofte Kammer), Urt. v. 15.12.2015 —
9154/10 (Schatschaschwili v. Deutschland); dahingehend

sich insofern darin bestétigt sehen, eine Beschrankung des
Konfrontationsrechts in der Regel nicht durch ein Verwer-
tungsverbot, sondern durch eine vorsichtige Beweiswirdi-
gung zu kompensieren.*

Allerdings zeichnen sich in der Auseinandersetzung mit
terroristischen Bedrohungen in Europa Entwicklungen ab, die
im Umgang mit geheimen Beweisquellen deutlich lber eine
Einschrénkung des Konfrontationsrechts hinausgehen und im
Hinblick auf die Garantien des rechtlichen Gehérs und eines
effektiven Rechtsschutzes erhebliches Konfliktpotential bie-
ten. Deutlich wird dies vor allem an der Einfiihrung von ,,in
camera‘““-Verfahren vor dem Gericht der Europdischen Union
(EuG).® Unter ,,in camera“-Verfahren wird hier ein gerichtli-
ches Verfahren verstanden, in dem das Gericht seine Ent-
scheidung zumindest teilweise auf Beweise stitzt, deren
Inhalt gegenuliber der dadurch belasteten Partei sowie ihrem
Verfahrensbevollméchtigten nicht offengelegt wird. Dies
betrifft zwar gegenwaértig (noch) nicht die Feststellung straf-
rechtlicher Schuld, teilweise aber Malinahmen, die angesichts
ihrer Anknlpfung an Straftaten und ihrer hohen Eingriffsin-
tensitat strafrechtséquivalent sind. Eine Auseinandersetzung
mit der rechtsstaatlichen Zulassigkeit der so entstehenden
Verfahren ist in Deutschland einerseits im Hinblick auf die
weitere Positionierung der Bundesrepublik im Rat der Euro-
paischen Union geboten. VVon Interesse ist die gegenwaértig zu
beobachtende Entwicklung aber auch mit Blick auf die Her-
ausbildung gemeinsamer europdischer Verfahrensstandards
im Strafrecht,® vor allem hinsichtlich MaBnahmen im Ermitt-
lungsverfahren.

Il. Jingere Entwicklungen zum rechtlichen Gehor auf
europaischer Ebene
1. Rechtsprechung des EGMR

AngestoRen wurde die Entwicklung hin zur Schaffung von
,in camera“-Verfahren durch den EGMR in der Rechtssache

bereits auch EGMR, Urt. v. 26.3.1996 — 20524/92 (Doorson
v. Niederlande); EGMR, Urt. v. 23.4.1997 — 21363/93 (van
Mechelen u.a. v. Niederlande); EGMR, Urt. v. 16.2.2000 —
27052/95 (Jasper v. Vereinigtes Konigreich). Eingehend dazu
Nanopoulos, Modern Law Review 2015, 913, (923 ff.).

*Vgl. EGMR (GroRe Kammer), Urt. v. 15.12.2015 — 9154/10
(Schatschaschwili v. Deutschland), Rn. 116; BGH NJW
2007, 204 (206); BGH NStZ-RR 2014, 246 (248 f.); Meyer,
HRRS 2012, 117 (120); du Bois-Pedain, HRRS 2012, 120
(138).

> Verfahrensordnung des Gerichts der Europdischen Union
vom 4.3.2015, ABI. EU 2015 Nr. L 105, S. 1.

® vgl. zuletzt Richtlinie (EU) 2016/343 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 9.3.2016 (ber die Starkung
bestimmter Aspekte der Unschuldsvermutung und des Rechts
auf Anwesenheit in der Verhandlung in Strafverfahren.
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Chahal/Vereinigtes Konigreich aus dem Jahr 1996.” Diese
betraf die Frage effektiven Rechtsschutzes gegen eine aus-
landerrechtliche Freiheitsentziehung in GrofBbritannien zur
Vorbereitung aufenthaltsbeendender MalRnahmen. Die Fest-
stellung einer Verletzung von Art. 5 Abs. 4 EMRK (d.h. des
Rechts auf gerichtliche Uberpriifung einer Freiheitsentzie-
hung) beruhte dabei unter anderem darauf, dass jener der
Ausweisungsanordnung und der Abschiebungshaft zugrunde
liegende Verdacht der Begehung schwerer Straftaten auf
geheim gehaltenen Beweisen beruhte. Letztere wurden von
den nationalen Behdrden weder gegeniiber dem Betroffenen
noch gegenuber den nationalen Gerichten offengelegt. Zwar
erkannte der EGMR die Verwertung von geheimhaltungsbe-
dirftigen Beweisen als mitunter unvermeidlich an, wenn es
um Angelegenheiten der nationalen Sicherheit gehe. Die
Geltendmachung des Schutzes der nationalen Sicherheit
dirfe aber nicht zu einer Freistellung der Behérden von ef-
fektiver gerichtlicher Kontrolle durch die nationalen Gerichte
fihren. Es sei durchaus moglich, legitime Sicherheitsbedrf-
nisse an der Geheimhaltung der Art und Herkunft von Infor-
mationen einerseits sowie die Wahrung substanzieller Ver-
fahrensrechte des Betroffenen anderseits durch bestimmte
Techniken der Verfahrensfuhrung zum Ausgleich zu brin-
gen.® Dabei lieBen die StraRburger Richter Sympathie fiir ein
kanadisches Verfahrensmodell erkennen, in dem die geheim-
haltungsbedurftigen Beweise durch das Gericht unter Aus-
schluss des Betroffenen und seines Verfahrensbevollméchtig-
ten untersucht werden, diese lediglich eine Zusammenfassung
des Inhalts der fraglichen Beweise erhalten und im Rahmen
der gerichtlichen Priifung jener Beweise die Interessen des
Betroffenen von einem vom Gericht bestimmten und sicher-
heitsgepriiften Anwalt wahrgenommen werden.®

In der Rechtssache A./Vereinigtes Kénigreich hat sich die
Grofe Kammer des EGMR im Jahre 2009 mit Blick auf
Art. 5 Abs. 4 EMRK schlieBlich ausdriicklich zur Zul&ssig-
keit eines solchen Verfahrensmodells bekannt. Die Entschei-
dung betraf die mehrjahrige Freiheitsentziehung von Auslan-
dern, die in GroRbritannien wegen des Verdachts der Beteili-
gung an terroristischen Straftaten des Landes verwiesen, aus
rechtlichen Griinden aber nicht abgeschoben werden konnten.
Einem speziellen sicherheitsgepriften Anwalt kénne, auch
wenn dieser nach Kenntnisnahme der geheimen Beweise
grundsétzlich nicht mehr mit dem Betroffenen kommunizie-
ren darf, eine wichtige Rolle dabei zukommen, das Fehlen
einer vollstdndigen Offenlegung von belastenden Beweisen
auszugleichen. Dem Betroffenen missten jedoch hinreichen-
de Informationen Uber den gegen ihn bestehenden Verdacht
mitgeteilt werden. Diese missten detailliert genug sein, um

" EGMR (GroRe Kammer), Urt. v. 15.11.1996 — 22414/93.
Sehr kritisch dazu Nanopoulos, Modern Law Review 2015,
913 (931).

® EGMR (GroRe Kammer), Urt. v. 15.11.1996 — 22414/93,
Rn. 131.

® EGMR (GroRe Kammer), Urt. v. 15.11.1996 — 22414/93,
Rn. 144. Zu den dem EGMR dabei hinsichtlich des kanadi-
schen Rechts unterlaufenen Missverstandnissen Jenkins,
Columbia Human Rights Law Review 2011, 279 (294 f.).

es dem Betroffenen selbst im Falle einer vollstdndigen oder
Uberwiegenden Geheimhaltung der zugrundeliegenden Be-
weise zu erlauben, seinem Verfahrensbevollméchtigten sowie
dem speziellen Anwalt sachgerechte Anweisungen zu geben.
Den Anforderungen von Art. 5 Abs. 4 EMRK werde nicht
genugt, wenn das offengelegte Material lediglich aus allge-
meinen Behauptungen bestehe und die Freiheitsentziehung
allein oder in entscheidendem Mal3e auf geheimen Beweisen
beruhe.’ Werde der Betroffene hingegen (iber die genaue Art
der vorgeworfenen Handlung sowie ihren Ort und Zeitpunkt
informiert, so kdnne dies eine hinreichende Mdglichkeit
bietfln, die erhobenen Anschuldigungen wirksam anzugrei-
fen.

Noch nicht abschlieBend gekléart ist, inwieweit die vorge-
nannten Malistdbe auch im Rahmen eines Strafverfahrens
Geltung beanspruchen kénnen. Der EGMR schlieft diese
Madglichkeit nicht aus. Vielmehr vertrat die GroRe Kammer
in der dargestellten Entscheidung A./Vereinigtes Konigreich
ausdrucklich die Auffassung, angesichts der dort gegebenen
mehrjéhrigen, formell allerdings nicht-strafrechtlichen Be-
schrankung der Freiheit der Beschwerdeflihrer miisse Art. 5
Abs. 4 EMRK substantiell die gleichen fair-trial-Garantien
enthalten wie sie fir Art. 6 Abs. 1 EMRK in strafrechtlicher
Hinsicht gelten."? Daraus leitet die GroRe Kammer allerdings
lediglich einen Anspruch des Betroffenen ab, so viele Infor-
mationen (ber den gegen ihn bestehenden Verdacht und die
zugrunde liegenden Beweise mitgeteilt zu bekommen, wie
dies ohne Beeintréchtigung der nationalen Sicherheit oder der
Sicherheit Dritter moglich ist."® Ein Verbot der weitreichen-
den Geheimhaltung von belastenden Beweisen im Strafver-
fahren ergibt sich fir den EGMR aber aus Art. 6 Abs. 1
EMRK also gerade nicht.

Jungst hat nunmehr eine Kammerentscheidung des
EGMR die vorstehenden MaRstébe fiir die Anordnung und
den Vollzug einer (vierzehntdgigen) Untersuchungshaft aner-
kannt und auf dieser Grundlage trotz eines weitestgehend ,,in
camera‘“ abgehaltenen gerichtlichen Verfahrens eine Verlet-
zung von Art. 5 Abs. 4 EMRK verneint. Die Beschwerdefiih-
rer waren lediglich Gber Grundziige der ihnen vorgeworfenen
terroristischen Anschlagsplédne informiert worden. Zudem
hatte man ihnen und ihren Verteidigern wéhrend der Haft
Gelegenheit zur Einsichtnahme in das zugrundliegende Be-
weismaterial verwehrt und sie nur in geringem Umfang uber
den Inhalt von Beweismaterial in Kenntnis gesetzt.** Zwar
seien nach Art. 5 Abs. 4 EMRK Beweise gegeniiber dem

1 EGMR (GroBRe Kammer), Urt. v. 19.2.2009 — 3455/05,
Rn. 220; dazu Murphy, King’s Law Journal 24 (2013), 19 (26
f).
" EGMR (GroRe Kammer), Urt. v. 19.2.2009 — 3455/05,
Rn. 222.

2 EGMR (GroRe Kammer), Urt. v. 19.2.2009 — 3455/05,
Rn. 217; vgl. van Harten, International Journal of Evidence
& Proof 13 (2009), 1 (5 f.).

B EGMR (GroRe Kammer), Urt. v. 19.2.2009 — 3455/05,
Rn. 218.

Y EGMR, Urt. v. 20.10.2015 — 5201/11 (Sher v. Vereinigtes
Konigreich), Rn. 48, 62 ff.

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

29



Benjamin Vogel

Betroffenen vor Gericht grundsatzlich offenzulegen. Terroris-
tische Straftaten wirden jedoch in eine besondere Kategorie
fallen. Zum Schutz menschlichen Lebens sei hier oft ein
behordliches Handeln dringlich und daher eine Verhaftung
von Verdachtigten notwendig, ohne die Quelle des zugrunde
liegenden Verdachts oder zu der Quelle fiihrende Informatio-
nen offenlegen zu miissen. Der Beschuldigte misse lediglich
geniigend Informationen erhalten, die ihm Kenntnis der Art
der ihm vorgeworfenen Straftat vermittelten und ihm die
Maglichkeit eroffneten, Beweise zu seiner Entlastung vorzu-
bringen."

2. Rechtsprechung der Unionsgerichte

Unter dem Einfluss des EGMR hat zunehmend auch die
Rechtsprechung der Unionsgerichte eine Praferenz fir ein
Verfahren ,,in camera® erkennen lassen, um im Bereich des
Auslénderrechts und im Bereich von restriktiven Malnahmen
der Gemeinsamen AuRen- und Sicherheitspolitik™® staatliche
Geheimhaltungsinteressen und das Recht auf ein faires Ver-
fahren zum Ausgleich zu bringen."” In seiner Rechtsprechung
zur Listung von Personen, deren Vermdgen wegen des Ver-
dachts der Beteiligung an terroristischen Straftaten bezie-
hungsweise der Verletzung landerspezifischer Embargos
eingefroren wurde, nimmt der Gerichtshof der Europdischen
Union (EuGH) auf die dargestellte Entscheidung des EGMR
in Chahal/Vereinigtes Konigreich Bezug. Der erforderliche
Ausgleich zwischen staatlichen Geheimhaltungsinteresse und
individuellen Verfahrensrechten kdnne hergestellt werden,
indem der gelisteten Person und ihrem Verfahrensbevoll-
machtigten lediglich eine Zusammenfassung des Inhalts der
geheimen Informationen oder Beweise offengelegen werde.
Die Nichtoffenlegung sei dann bei der Beweiswirdigung
dahingehend zu beriicksichtigen, dass sie die Beweiskraft der
vertraulichen Beweise beeinflussen konne.*®

Wie der EuGH dabei anerkennt, kdnnen einer Offenle-
gung bestimmter Umstédnde nicht nur ,,zwingende Griinde der
Sicherheit“, sondern auch zwingende Griinde ,,der Gestaltung
der internationalen Beziehungen der Gemeinschaft und ihrer

® EGMR, Urt. v. 20.10.2015 — 5201/11, Rn. 149. Anhnlich
schon EGMR (Grofle Kammer), Urt. v. 30.8.1990 — 12383/86
(Fox, Campbell und Hartley v. Vereinigtes Konigreich),
Rn. 32.

% Zur Entwicklung von ,,in camera“-Verfahren in anderen
Bereichen, vgl. im Telekommunikationsrecht EUGH, Urt. v.
13.7.2006 — C-438/04 (Mobistar) = MMR 2006, 803 (804 f.)
zu Artikel 4 der Richtlinie 2002/21/EG sowie den gegenwar-
tigen Richtlinienvorschlag KOM (2013) 813 zum Schutz von
Geschéaftsgeheimnissen.

" EuGH, Urt. v. 3.9.2008 — C-402/05 u. C-415/05 (Kadi u.
Al Barakaat), Rn. 344 = NJOZ 2008, 4499 (4543); EuGH,
Urt. v. 18.7.2013 — C-584/10 (Kadi Il), Rn. 125; so auch
schon EuG, Urt. v. 12.12.2006 — T-228/02 (OMPI), Rn. 158.
8 EuGH, Urt. v. 18.7.2013 — C-584/10 (Kadi II), Rn. 129;
vgl. schon EuGH, Urt. v. 3.9.2008 — C-402/05 u. C-415/05
(Kadi u. Al Barakaat), Rn. 344.

Mitgliedstaaten* entgegenstehen.”® Dem Unionsrichter kénne
aber die Vertraulichkeit von Beweisen und Informationen
nicht entgegengehalten werden.?’ In einer Entscheidung zur
Richtlinie 2004/38/EG** vertritt der EUGH ein weites Ver-
stdndnis des Begriffs ,,Sicherheit eines Staates*. Eine Offen-
legung bestimmter Beweise konne die Sicherheit ,,unmittel-
bar und besonders beeintréchtigen, als sie insbesondere das
Leben, die Gesundheit oder die Freiheit von Personen ge-
fahrden konnte oder die von den nationalen Sicherheitsbe-
hérden speziell angewandten Untersuchungsmethoden ent-
hillen und damit die zukinftige Erfullung der Aufgaben
dieser Behorden ernsthaft behindern oder sogar unmdglich

machen kénnte*.?

3. Reform der EuG-Verfahrensordnung

In den vergangenen Jahren haben EuGH und EuG wiederholt
Entscheidungen der Européischen Union fir nichtig erklért,
durch welche das Vermdgen der Betroffenen aufgrund des
Verdachts der Beteiligung an Terrorismus oder als Sanktion
der Gemeinsamen Auf3en- und Sicherheitspolitik eingefroren
wurde.? Begriindet wurden diese Urteile wiederholt auch
damit, dass das zustandige Unionsorgan dem Gericht keine
hinreichenden Beweise zur Substantiierung des Verdachts
vorgelegt habe.? Als Reaktion auf die fehlende Bereitschaft

9 EuGH, Urt. v. 3.9.2008 — C-402/05 u. C-415/05 (Kadi u.
Al Barakaat), Rn. 342; EuGH, Urt. v. 18.7.2013 — C-584/10
(Kadi 11), Rn. 125.

%0 EuGH, Urt. v. 18.7.2013 — C-584/10 (Kadi 1), Rn. 125; so
auch EuG, Urt. v. 12.12.2006 — T-228/02 (OMPI), Rn. 154 f.;
EuG, Urt. v. 11.7.2007 — T-47/03 (Sison 1), Rn. 201 f.; EuG,
Urt. v. 4.12.2008 — T-284/08 (PMOI II) = BeckEuRS 2008,
484003, Rn. 74 f.; EuG, Urt. v. 30.9.2010 — T-85/09 (Kadi II)
= BeckRS 2010, 54122, Rn. 143 f.

2 Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 29.4.2004 (ber das Recht der Unionsbirger
und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten.

22 EuGH, Urt. v. 4.6.2013 — C-300/11 (ZZ), Rn. 66. Ahnlich
schon EGMR (GroRe Kammer), Urt. v. 19.2.2009 — 3455/05,
Rn. 205.

2 Zur Verordnung (EG) Nr. 881/2002 (Umsetzung von Ter-
rorismus-Listen des UN-Sicherheitsrats): EuGH, Urt. v.
3.9.2008 — C-415/05 (Kadi I); EuGH, Urt. v. 3.12.2009 — C-
399/06 (Hassan); EuG, Urt. v. 29.9.2010 — T-135/06 (Al-
Fagih); EuG, Urt. v. 30.9.2010 — T-85/09 (Kadi II); EuG, Urt.
v. 14.1.2015 — T-127/09 (Abdulrahim II). Zur Verordnung
(EG) Nr. 2580/2001 (autonome EU-Terrorismus-Listen):
EuG, Urt. v. 4.12.2008 — T-284/08 (PMOI II); EuG, Urt. v.
16.10.2014 — T-208/11 (LTTE). Zu anderen Sanktionen im
Rahmen der GASP vgl. nur EuG, Urt. v. 29.1.2013 — T-
496/10 (Bank Mellat); EuG, Urt. v. 6.10.2015 — T-275/12
(Dynamo Minsk).

# EuGH, Urt. v. 18.7.2013 — C-584/10 (Kadi Il), Rn. 159 ff.;
EuG, Urt. v. 4.12.2008 — T-284/08 (PMOI II), Rn. 76; EuG,
Urt. v. 14.1.2015 — T-127/09 (Abdulrahim II), Rn. 83 ff.;
EuG, Urt. v. 29.1.2013 — T-496/10 (Bank Mellat), Rn. 118;
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der Mitgliedstaaten, den Unionsgerichten entsprechende
Beweise vorzulegen,® erweiterte das EuG mit Wirkung vom
1.7.2015 im Einvernehmen mit dem EuGH und nach Geneh-
migung des Rates sein Verfahrensrecht.”® Art. 105 Abs. 8 der
Verfahrensordnung erlaubt es dem EuG in Zukunft,”” vom
Grundsatz des kontradiktorischen Verfahrens abzuweichen.
Das Gericht kann demnach seine Entscheidung auf Auskinfte
oder Unterlagen stlitzen, die von einer Hauptpartei vorgelegt
und aufgrund ihres vertraulichen Charakters der anderen
Hauptpartei nicht bekannt gegeben wurden, soweit es diese
fur die Entscheidung des Rechtsstreits fiir unerlasslich halt.
Die Vertraulichkeit der Auskiinfte oder Unterlagen muss sich
gemal Art. 105 Abs. 1 der Verfahrensordnung insofern aus
zwingenden Griinden ergeben, als ihre Bekanntgabe die Si-
cherheit der Union oder eines oder mehrerer ihrer Mitglied-
staaten oder die Gestaltung ihrer internationalen Beziehungen
verletzen wirde. Dem Recht der anderen Hauptpartei auf
effektiven gerichtlichen Rechtsschutz ist mittelst solcher
durch das Gericht im Einzelfall zu bezeichnender Modalité-
ten Rechnung zu tragen. Dies kann gemaR Art. 105 Abs. 6
der Verfahrensordnung inshesondere durch die Vorlage einer
nichtvertraulichen Fassung oder einer nichtvertraulichen
Zusammenfassung der fraglichen Auskiinfte oder Unterlagen
erfolgen, die den wesentlichen Inhalt wiedergibt und es der
anderen Hauptpartei ermdglicht, so weitgehend wie méglich
Stellung zu nehmen.

I11. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum
rechtlichen Gehor

1. Weitgehende Ablehnung von ,,in camera “-Verfahren
Im Verwaltungsprozess ist ein ,,in camera“-Verfahren dem
deutschen Recht vor allem ausweislich § 99 Abs. 2 VwGO

nicht fremd. Diese Einschrankung des rechtlichen Gehors ist
allerdings grundsatzlich®® nur mit Blick auf die gerichtliche

EuG, Urt. v. 18.9.2015 — T-5/13 (Iran Liquefied Natural
Gas), Rn. 55 ff.

% Insofern bedeutsam ist Art. 346 Abs. 1 lit. a AEUV: _Ein
Mitgliedstaat ist nicht verpflichtet, Auskinfte zu erteilen,
deren Preisgabe seines Erachtens seinen wesentlichen Si-
cherheitsinteressen widerspricht.«

% Dahingehende Impulse finden sich bereits in EuGH, Urt. v.
3.9.2008 — C-402/05 u. C-415/05 (Kadi u. Al Barakaat),
Rn. 343 f.; EuG, Urt. v. 12.12.2006 — T-228/02 (OMPI),
Rn. 156, 158.

2" GemaR Art. 227 Abs. 3 der Verfahrensordnung tritt die
Regelung erst nach Veroffentlichung eines Beschlusses des
Gerichts gemall Art. 105 Abs. 11 in Kraft, mit dem die Si-
cherheitsvorschriften zum Schutz der vertraulichen Daten
festgelegt werden.

8 Vgl. zudem § 138 Abs. 2 des Telekommunikationsgeset-
zes; dazu BVerwG NVwZ 2014, 790; Schmidt-ABmann, in:
Baumeister/Roth/Ruthig (Hrsg.), Staat, Verwaltung und
Rechtsschutz, Festschrift fir Wolf-Rldiger Schenke zum 70.
Geburtstag, 2011, S. 1151; zu Verfahren im Informations-
freiheitsrecht BVerwG NJW 2007, 789, 792; dazu Schoch, in:
Heckmann/Schenke/Sydow (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit

Prifung der RechtmaRigkeit der behdrdlichen Verweigerung
der Aktenvorlage beziehungsweise der Erteilung von Aus-
kiinften zuldssig, nicht jedoch mit Blick auf die Hauptsache-
entscheidung.” Nach Auffassung des Bundesverfassungsge-
richts sind ,,in camera‘“-Verfahren insofern zuldssig, weil ,,im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren gerade ein Absehen von
einem ,in camera‘-Verfahren zu einer Minderung des Indivi-
dualrechtsschutzes* fithre, demgegeniiber eine Einschrén-
kung des rechtlichen Gehdérs weniger schwer wiege. Weil der
Grundsatz in dubio pro reo hier nicht gelte, wirke sich die
Geheimhaltung entscheidungserheblicher Tatsachen regel-
maRig nachteilig fur den Rechtsschutzsuchenden aus. Im
Ergebnis wirde dann das ungeschmélerte rechtliche Gehér zu
einer Herabsetzung der Effektivitit des Rechtsschutzes fiih-
ren, nicht zu dessen Starkung. Die Einschrankung des rechtli-
chen Gehdrs bedeute hier deshalb ausnahmsweise eine Ver-
besserung des Rechtsschutzes.®® In einer spéteren Entschei-
dung meint das Bundesverfassungsgericht dann allerdings,
eine Verbesserung des Rechtsschutzes kénne kein abschlie-
Rendes Kriterium fiir die verfassungsrechtliche Zulassigkeit
von ,,in camera‘“-Verfahren sein. Denn im Verwaltungspro-
zess wirke sich die Besserstellung eines Klégers regelméRig
zugleich nachteilig auf andere Rechteinhaber aus, deren An-
spruch auf rechtliches Gehdr ebenfalls zu beruicksichtigen
sei.*! Die Schaffung von ,jin camera“-Hauptsacheverfahren
ist demnach grundsétzlich mit dem Grundgesetz vereinbar,
um den Anspruch auf effektiven Rechtsschutz und Rechte
Dritter zum Ausgleich zu bringen.*

Im Strafverfahren ist es nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts aber jedenfalls unzuldssig, ge-
heim zuhaltende Tatsachen nur gegeniiber dem Gericht, nicht
aber gegenuiber dem Beschuldigten offenzulegen. Eine voll-
umfangliche Sachpriifung kénne hier wegen Art. 103 Abs. 1
GG nicht dadurch ermdglicht werden, geheime Unterlagen
lediglich dem Strafgericht zu offenbaren. Dieser Grundsatz
ist nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts ,,unver-
zichtbar und gehdrt zum Kern einer rechtsstaatlichen Verfah-

im Wandel, Festschrift flir Thomas Woirtenberger zum
70. Geburtstag, 2013, S. 905.

% Dagegen aber im Ergebnis OVG Miinster NVwZ 2001,
820.

%0 BVerfGE 101, 106 (130) = NJW 2000, 1175 (1178); ber-
zeugend insoweit auch van Harten, International Journal of
Evidence & Proof 13 (2009), 1 (2).

%! Dazu Schmidt-ABmann (Fn. 28), S. 1156 f.; McGuire,
GRUR 2015, 424 (431).

2 vgl. BVerfG NVwZ 2006, 1041 (1044); fur eine Auswei-
tung des ,,in camera“-Verfahrens auf das Hauptsacheverfah-
ren die abweichende Meinung des Richters Gaier, NVwZ
2006, 1047. In diesem Sinne im Ergebnis zu § 138 Tele-
kommunikationsgesetz BVerwG NVwZ 2014, 790. Ahnlich
bereits zu § 99 VWGO auch OVG Minster NVwZ 2001, 820;
Mayen, NVwZ 2003, 537 (542); Schoch (Fn. 28), S. 908;
zuriickhaltender Schmidt-ABmann (Fn. 28), S. 1162.
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rensgestaltung“.** Geheimhaltungsinteressen der Exekutive
wirkten im Strafverfahren ,,in dubio pro reo“.* Das Verbot
von ,,in camera“-Verfahren im Strafrecht gilt nicht erst mit
Blick auf den Schuldspruch. Bereits die Beschwerdeentschei-
dung Uber die Anordnung von Untersuchungshaft darf nur
auf Tatsachen und Beweise gestiitzt werden, ,,die dem Be-
schuldigten durch Akteneinsicht der Verteidigung bekannt
sind“.* Die jlingere verfassungsrechtliche Judikatur erkennt
einen umfassenden Anspruch auf rechtliches Gehér nunmehr
zudem bereits flr das strafrechtliche Beschwerdeverfahren
Uber die Anordnung des dinglichen Arrests an. Nach Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts fligt der dingliche Ar-
rest, auch soweit er lediglich zur Sicherung des Verfalls er-
folgt, dem Betroffenen einen erheblichen Nachteil zu. Der
Arrest bedeute eine gravierende Beeintrachtigung der wirt-
schaftlichen Handlungsfreiheit. ,,Mittelbare Beeintrdchtigun-
gen, etwa im Beruf oder bei der Kreditwiirdigkeit“ seien auch
im Falle einer mdéglichen Aufhebung der Malnahme und
einer staatlichen Entschiddigung ,,irreparabel®. Daher miisse
dem Betroffenen bereits im Arrestverfahren und nicht erst bei
der endgiltigen Entscheidung Uber den Verfall rechtliches
Gehor gewahrt werden. Wegen der Unvereinbarkeit eines ,,in
camera“-Verfahrens mit Art. 103 Abs. 1 GG bedeute dies im
Strafverfahren, dass ,.eine dem Betroffenen nachteilige Ge-
richtsentscheidung jedenfalls in der Beschwerdeinstanz nur
auf der Grundlage solcher Tatsachen und Beweismittel ge-
troffen werden kann, Uber die dieser zuvor sachgemaR unter-
richtet wurde und zu denen er sich duBern konnte.«*® Akten-
einsicht musse dem Beschuldigten Gelegenheit bieten, ,,zu
Uberprifen, ob die bezeichneten Beweismittel vollstdndig und
richtig verwendet und beschrieben wurden und ob ihre vom
befassten Gericht dargelegte Bewertung und Einordnung in
den sachlichen und rechtlichen Zusammenhang (Uberzeugt
oder andere Deutungen niher liegen.“*” Hierzu miissen, so
das Bundesverfassungsgericht, ,,dem Beschuldigten die Be-
weismittel auf die gleiche Art und Weise zugénglich und
anschaulich sein wie dem Richter.* Die Ubermittlung polizei-
licher Ermittlungsberichte und eine Bezeichnung oder Be-
schreibung von Beweisstiicken bietet dem Beschuldigten
mithin noch kein hinreichendes rechtliches Gehér.® Jeden-
falls im Beschwerdeverfahren diirfe der ,,intensive Eigen-
tumseingriff der Arrestanordnung nicht mehr auf einen In-

¥ BVerfGE 57, 250 (288) = NJW 1981, 1719; bestatigend
BVerfG NJW 2006, 1048 (1049); NStZ-RR 2008, 16 (17);
NStZ-RR 2013, 379.

% BVerfG NJW 2004, 2443 (2444); NJW 2006, 1048 (1049);
NStZ-RR 2008, 16 (17).

% vgl. BVerfG NJW 1994, 3219 (3220 f.); NJW 2004, 2443
(2444); NJW 2006, 1048 (1049); NStZ-RR 2008, 16 (17).

% BVerfG NJW 2004, 2443 (2444); NJW 2006, 1048.

¥ BVerfG NJW 2006, 1048 (1049); so auch fir die strafpro-
zessuale Telekommunikationsuberwachung BVerfG NStZ-
RR 2008, 16 (17).

%8 BVerfG NJW 2006, 1048 (1049).

formationsvorsprung der Ermittlungsbehdrden gestiitzt wer-
den“.39

2. Divergenzen

Hinsichtlich des Anspruchs auf rechtliches Gehor divergieren
die eben beschriebene verfassungsrechtliche Rechtsprechung
und die jiingere Rechtsprechung von EGMR und EuGH im
Bereich des Terrorismus erheblich. Dies gilt zunéchst flr die
angesprochene Entscheidung des EGMR™, wonach im Be-
reich terroristischer Straftaten Untersuchungshaft auch auf
der Grundlage von geheimen, gegeniiber dem Beschuldigten
und seinem Verteidiger nicht offengelegten Beweismaterial
angeordnet werden darf. Dem Beschuldigten ist es dann ge-
rade nicht moglich, sich zu den der Anordnung von Untersu-
chungshaft zugrunde liegenden Beweismitteln zu duBern.**
Offensichtliche Diskrepanz zum deutschen Verfassungs-
recht besteht aber auch insofern, als die européischen Gerich-
te zur Begriindung weiterer massiv in die Freiheit des Einzel-
nen eingreifender MalRnahmen, wie mehrjahrigen Freiheits-
entzug (EGMR) oder dem Einfrieren von Vermdgen (EuGH),
eine Bertcksichtigung geheimer Beweise fur zuléssig halten.
Zwar handelt es sich hierbei formell nicht um strafrechtliche
MaRnahmen; eine direkte Ubertragbarkeit auf die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zur Untersuchungshaft
und zum dinglichen Arrest im Strafverfahren scheidet mithin
aus. Die erhebliche Eingriffsintensitat der genannten Préven-
tivmaBnahmen ldsst jedoch vor dem Hintergrund des Ver-
haltnisméRigkeitsprinzips die Bedeutung ihres formell nicht-
strafrechtlichen Charakters zurticktreten. Auch das Bundes-
verfassungsgericht stellt, soweit es den Anspruch auf rechtli-
ches Gehor bei vorlaufigen freiheitsheschrankenden MaR-
nahmen im Strafverfahren konkretisiert, maRgeblich auf
deren Eingriffsintensitat ab.*’ Zudem hélt der EGMR mit
Blick auf die strafrechtlichen fair-trial-Garantien des Art. 6
Abs. 1 EMRK ein teilweise ,,in camera® gefithrtes Verfahren
grundsatzlich fiir zulassig.”® SchlieRlich handelt es sich bei
den vor dem EuGH im Vordergrund stehenden MafRnahmen —
dem Einfrieren des Vermdgens von Terrorismusverdachtigten
— trotz ihres formell rein préventiven Charakters oft um funk-
tionale Aquivalente zu vermdgenssichernden strafprozessua-
len MaRnahmen.** Eine ,,Normalisierung* von ,,in camera*-

% BVerfG NJW 2006, 1048 (1049); so auch fiir die strafpro-
zessuale Durchsuchung BVerfG NStZ-RR 2013, 379.
“EGMR, Urt. v. 20.10.2015 — 5201/11.

*v/gl. BVerfG NJW 1994, 3219 (3220).

2 BVerfG NJW 1994, 3219 (3220); NJW 2004, 2443 (2444);
NJW 2006, 1048.

3 Nanopoulos, Modern Law Review 2015, 913 (926); Vgl.
EGMR (GroRe Kammer), Urt. v. 19.2.2009 — 3455/05,
Rn. 217.

* Denn das Einfrieren des Vermdgens von Terrorismusver-
dachtigten durch den Rat der Europdischen Union setzt zu-
mindest voraus, das eine zustandige nationale Behdrde gegen
den Verdéchtigten Ermittlungen anstellt; vgl. Art. 1 Abs. 4
des Gemeinsamen Standpunkts 2001/931/GASP des Rates
vom 27.12.2001. Fir das fortgesetzte Einfrieren von Vermo-
gen des Verdachtigten durch die Europdische Union ist dann
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Verfahren auf der Ebene der Europdischen Union kann des-
halb auch flr das sich entwickelnde européische Strafverfah-
rensrecht MaRstabe setzen.* Es stellt sich dann die Frage, ob
diese Entwicklung auch in Deutschland aufgegriffen oder ihr
vielmehr rechtspolitisch sowie im Rahmen des Dialogs zwi-
schen supranationalen und nationalen Gerichten*” entgegen-
getreten werden sollte.

IV. Effektiver Rechtsschutz im Spannungsfeld von
rechtlichem Gehdr und Geheimnisschutz

1. Beschrankung der Sachverhaltsaufklarung infolge recht-
lichen Gehors

Fir die Schaffung von ,in camera“-Hauptsacheverfahren
streitet dabei die These, effektiver Rechtsschutz lasse sich
durch eine mdglichst umfassende, wenn auch teilweise im
Geheimen erfolgende gerichtliche Verwertung von vertrauli-
chen Beweismaterial besser herstellen als durch die 6ffentli-
che Verwertung blofR mittelbarer oder anonymisierter Be-
weismittel.*® Es kann tatsichlich so scheinen, also ob ,,in
camera‘““-Verfahren mitunter einen effektiveren Rechtsschutz
gewahrleisteten. Auch die deutschen®® Strafgerichte stiitzen
mit Billigung von Bundesverfassungsgericht und EGMR
sogar den Schuldspruch mitunter in erheblichem MaRe auf
die durch Zeugen von Horensagen (,,Quellenfithrer™) in die
Verhandlung eingeflihrten Bekundungen anonymer polizeili-
cher oder nachrichtendienstlicher Gewahrsleute.® Soweit
unmittelbare Beweise zurlickgehalten oder anonymisiert und
mittelbar zulasten des Beschuldigten verwertet werden, wird
diesem jedoch der Zugang zu potentiell entlastenden Be-
weismaterial verbaut. Entgegen der Auffassung des Bundes-
verfassungsgerichts wirken sich insofern Geheimhaltungsin-
teressen der Exekutive im Strafverfahren faktisch nicht ledig-

der Fort- und Ausgang des nationalen Ermittlungsverfahrens
malgeblich; vgl. EuG, Urt. v. 12.12.2006 — T-228/02
(OMPI), Rn. 117.

* Nanopoulos, Modern Law Review 2015, 913 (930);
&hnlich Murphy, King’s Law Journal 24 (2013), 19 (28 f.).

“ vgl. etwa den Verweis auf die Wahrung der Verteidi-
gungsrechte bei Ausschluss des Beschuldigten aus der Ver-
handlung in Art. 8 Abs. 5 der Richtlinie (EU) 2016/343 des
Européischen Parlaments und des Rates vom 9.3.2016 Uber
die Starkung bestimmter Aspekte der Unschuldsvermutung
und des Rechts auf Anwesenheit in der Verhandlung in Straf-
verfahren.

*"\vgl. insoweit nur jiingst BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 — 2
BVR 2735/14, Rn. 43.

“8 Dahingehend im Ergebnis BVerwG NVwZ 2014, 790
(793); OVG Miinster NVwZ 2001, 820 (821); NVwZ 2009,
475 (476 f.); Gaier, NVwZ 2006, 1041 (1047 f.); Schoch,
NJW 2009, 2987 (2993).

* Rechtsvergleichend dazu Bigo/Carrera/Hernanz/Scherrer
(Fn. 1), S. 9 ff.

%S0 etwa im Fall Haas: BGH NStZ 2000, 265; BVerfG
NJW 2001, 2245; EGMR, Urt. v. 17.11.2005 — 73047/01.
Vgl. auch BGH NJW 2004, 1259 (El Motassadeq).

lich ,,in dubio pro reo* zugunsten des Beschuldigten aus.™
Eine ,,in camera“ erfolgende richterliche Befragung einer
Vertrauensperson verspricht méglicherweise groRere Zuver-
lassigkeit als die Befragung des anonymen Zeugen oder des
bloRen Vernehmungsbeamten. Sollen nach dem Willen des
Bundesverfassungsgerichts im Strafverfahren ,,dem Beschul-
digten die Beweismittel auf die gleiche Art und Weise zu-
ginglich und anschaulich sein wie dem Richter,*” so bedeu-
tet dies vor dem Hintergrund des staatlichen Interessen an der
Geheimhaltung von Informanten und Ermittlungsmethoden
eine erhebliche Einschriankung des richterlichen Erkenntnis-
horizonts.>® Zumindest mit Blick auf dem Schuldspruch vor-
gelagerte, rein praventive MaRnahmen mag daher auf dem
ersten Blick die Schaffung von ,jin camera“-Elementen
durchaus als angemessener Ausgleich zwischen effektivem
Rechtsschutz und Geheimhaltungsinteressen erscheinen.>*

2. Defizite der Entwicklung auf Unionsebene

Die dargestellten Entwicklungen auf Unionsebene sind aller-
dings einseitig durch Geheimhaltungsinteressen der Mit-
gliedsaaten motiviert™ und zeugen von unzureichender Sorge
um die Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes. So bemiiht
sich der EuGH trotz seines weiten Verstandnisses des Be-
griffs ,,Sicherheit eines Staates*>® gerade im Bereich des
Terrorismus bisher kaum um eine Konkretisierung der mate-
riellen Anforderungen an die Geheimhaltung von Beweisen.®’
Zurlckhaltung der Unionsgerichte gegentiber exekutiven

*Lvgl. BVerwG, Beschl. v. 29.4.2015 — 20 F 8/14, Rn. 8.

%2 BVerfG NJW 2006, 1048 (1049).

%% Vgl. Gaier, in: Gécken/Remmers/Vorwerk (Hrsg.), Fest-
schrift fir Ulrich Scharf zum 70. Geburtstag, 2008, S. 204.

* Nicht eingegangen werden kann hier auf mégliche ,,in
camera“-Verfahren jenseits des Strafverfahrens bzw. strafver-
fahrenséquivalenter Mallnahmen. So wurde unter anderem im
Hinblick auf eine Beteiligung der eigenen Behdrden an men-
schenrechtswidrigen Praktiken auslandischer Geheimdienste
2013 in GrofRbritannien die Mdglichkeit geschaffen, im Streit
Uber zivilrechtliche Anspriiche ,,in camera“-Verhandlungen
im Hauptsacheverfahren durchzufuhren; vgl. Part 2 des Jus-
tice and Security Act 2013 und zur Vorgeschichte R (Binyam
Mohamed) v Secretary of State for Foreign and Common-
wealth Affairs (No 1) [2008] EWHC 2048 (Admin.). Zu
teilweise &hnlich gelagerten Fragen in Deutschland vgl.
BVerwG NVwZ 2010, 321 (CIA-Fliige).

%% Nanopoulos, Modern Law Review 2015, 913 (930).

%6 v/gl. EuGH, Urt. v. 4.6.2013 (ZZ?) — C-300/11, Rn. 66.

*" Nanopoulos, Modern Law Review 2015, 913 (935 ff.),
konstatiert bereits fir die EGMR-Rechtsprechung insofern
eine ,,Asymmetrie“, als der Gerichtshof der Bestimmung
offentlicher Interessen wie der ,,nationalen Sicherheit* sowie
der Frage ihre tatséchlichen Beeintrachtigung nur wenig
Aufmerksamkeit widme und damit den Gehalt von Verfah-
rensrechten im Ergebnis relativiere. Diese Einseitigkeit lasse
,,in-camera‘“-Verfahren erst recht bedenklich erscheinen.
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Geheimhaltungswiinschen bringt dies nicht zum Ausdruck.®
Der EuGH zeigt insoweit wenig Sensibilitit fir die dem ,,in
camera‘“-Verfahren innewohnende Gefahr der Marginalisie-
rung rechtlichen Gehdrs. Vor allem bei der Geltendmachung
von Geheimhaltungsbedirftigkeit durch einen Nachrichten-
dienst ist das Gericht namlich mangels einschldgiger Erfah-
rung argumentativ regelmaRig unterlegen und somit tenden-
ziell dem behérdlichen Vorbringen zugeneigt.>®

Nicht ersichtlich ist zudem, ob ein européisches ,,in came-
ra“-Verfahren tatsachlich zu einer besseren Sachverhaltsauf-
klarung beitrégt als dies im Falle von fir das rechtliche Ge-
hor weniger einschneidenden Formen der Beweiserhebung zu
erwarten ware.®® Zwar betont der EuGH, die Geheimhaltung
von Beweisen dirfe den Gerichten nicht entgegengehalten
werden.®* Allerdings fiihrt er nicht weiter aus, in welchem
Umfang die Gerichte solche Beweise einer Uberpriifung
unterziehen, etwa nachrichtendienstliche oder polizeiliche
Gewahrsleute personlich vernehmen sollen. Die Schaffung
von ,,in camera“-Verfahren fihrt demnach also nicht notwen-
digerweise zu einem weniger haufigen Rickgriff des Gerichts
auf Zeugen vom Horensagen oder Vernehmungsprotokolle,
und dies ist offenbar auch nicht bezweckt.®

Dartiber hinaus I&sst der EUGH auch hinsichtlich der fur
das ,,in camera“-Verfahren geltenden Offenlegungspflichten
einen angemessenen Ausgleich zwischen dem Anspruch auf
rechtliches Gehér und den staatlichen Geheimhaltungsinte-
ressen vermissen. Zwar verlangt er wie schon der EGMR bei
freiheitsbeschrankenden Malinahme eine Offenlegung zu-
mindest des wesentlichen Inhalts des gegen den Betroffenen
erhobenen Verdachts.*® Nach der Rechtsprechung des EuGH
zum langjahrigen Einfrieren des gesamten Vermdgens von
Terrorismusverdachtigten missen die Verdacht begriinden-
den Taten allerdings nicht zwingend nach Ort und Zeit genau
bestimmt werden. Genuigen kann vielmehr schon die Offen-
legung der inhaltlichen Grundziige der vorgeworfenen Tat
und des nach einem Jahr bestimmten ungefahren Zeitraums
ihrer Begehung.®* Fiir den Betroffenen wird damit die Mog-

% Dahingehend auch die Einschatzung zur Praxis der ,,in
camera‘“-Verfahren im Vereinigten Konigreich Nanopoulos,
Modern Law Review 2015, 913 (919).

% Eingehend zu dieser Dynamik van Harten, International
Journal of Evidence & Proof 13 (2009), 1 (20 ff.).

% Mayen, NVwZ 2003, 537 (543) fordert insofern die ,,Aus-
schopfung milderer Mittel.

8 EUGH, Urt. v. 18.7.2013 — C-584/10 (Kadi 1), Rn. 125;
EuGH, Urt. v. 18.2.2016 — C-176/13 P (Bank Mellat),
Rn. 109 f.

82 \gl. Bigo/Carrera/Hernanz/Scherrer (Fn. 1), S. 23; van
Harten, International Journal of Evidence & Proof 13 (2009),
1(13).

% EGMR (GroRe Kammer), Urt. v. 19.2.2009 — 3455/05
(A./Vereinigtes Konigreich), Rn. 220; EuGH, Urt. v.
4.6.2013 (ZZ) — C-300/11, Rn. 66.

 EuGH, Urt. v. 18.7.2013 — C-584/10 (Kadi I1), Rn. 142 ff.
Anspruchsvoller und enger an den vom EGMR in A. v. Ver-
einigtes Konigreich aufgestellten Anforderungen orientiert

lichkeit der sachdienlichen Stellungnahme zu den erhobenen
Vorwiirfen massiv beschrankt.®

Unzureichende Sensibilitat der Unionsgerichte gegeniiber
der Bedeutung rechtlichen Gehodrs wird auch insofern deut-
lich, als die Schaffung von ,,in camera“-Verfahren auf Uni-
onsebene im Wege einer bloRen Anderung der EuG-
Verfahrensordnung erfolgte. Angesichts der grundsétzlichen
Bedeutung des rechtlichen Gehors fiur die Rechtsstaatlichkeit
des gerichtlichen Verfahrens héatte es nahe gelegen, eine solch
tiefgreifende Anderung nicht durch eine Anderung der Ver-
fahrensordnung,® sondern durch eine Anderung der Satzung
des Gerichtshofs gemaR Art. 281 AEUV unter Mitwirkung
des Européischen Parlaments vorzunehmen. Die Schaffung
von ,,in camera“-Verfahren ohne vorausgehenden parlamen-
tarischen Diskurs ist der rechtsstaatlichen Bedeutung des
Themas schwerlich angemessen®’ und weckt Zweifel an ihrer
Zulassigkeit. Dies gilt umso mehr deshalb, weil Art. 105 der
neuen EuG-Verfahrensordnung den Anwendungsbereich von
»~in camera“-Verfahren nicht auf bestimmte Verfahrensge-
genstande begrenzt.®® Dahingehend war die Anderung der
Verfahrensordnung bereits vor ihrer Verabschiedung durch
mehrere  Anwaltskammern kritisiert worden. Das Gericht
habe zur Vorbereitung der Reform zwar den Rat, die Kom-
mission, Mitgliedstaaten und sogar einige Drittsaaten konsul-
tiert, von einer o6ffentlichen Konsultation etwa der anwaltli-
chen Berufsverbande jedoch abgesehen.®

Bezeichnenderweise schreibt die neue Verfahrensordnung
schliellich nicht einmal die Mitwirkung eines speziellen (d.h.
sicherheitsgepriiften) Anwalts vor, der in ,jin camera“-
Verfahren die Interessen des Betroffenen vertreten konnte.”
Zwar ist die Effektivitat solcher Anwalte begrenzt, da sie den

noch die Vorinstanz: EuG, Urt. v. 30.9.2010 — T-85/09 (Kadi
1), Rn. 176 f.

% \/gl. Barak-Erez/Waxman, Columbia Journal of Transna-
tional Law 2009, 3 (24).

% Dahingehende Kritik auch von Anwaltskammern und Men-
schenrechtsorganisationen des Vereinigten Konigreichs und
Irlands in ihrem Brief an den Présidenten des Gerichtshofs
der Europdischen Union vom 22.7.2013, einzusehen auf
http://europeansanctions.com/2013/07/ (15.12.2016).

%7 Murphy, King’s Law Journal 24 (2013), 19 (29); ders., in:
Davis/de Londras (Hrsg.), Critical Debates on Counter Terro-
rism Judicial Review, 2014, S. 298; dhnlich im Hinblick auf
die Einflhrung von ,,in camera”-Verfahren auflerhalb des
Strafrechts im Vereinigten Konigreich auch das dortige
Oberste Gericht in der Rechtssache Al Rawi [2011] UKSC
34.

%8 Nanopoulos, Modern Law Review 2015, 913 (930).

% Vgl. insbesondere die Briefe mehrere Anwaltskammern
und Menschenrechtsorganisationen des Vereinigten Konig-
reichs und Irlands an den Présidenten des Gerichtshofs der
Europdischen Union vom 21.5.2013 und vom 22.7.2013,
einzusehen auf

http://europeansanctions.com/2013/07/ (15.12.2016).

" Kritisch dazu auch Bigo/Carrera/Hernanz/Scherrer
(Fn. 1), S. 57 f.; Nanopoulos, Modern Law Review 2015, 913
(930).
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Betroffenen grundsétzlich nicht tber den Inhalt der geheimen
Beweise unterrichten diirfen.” Den Betroffenen ist es somit
nicht maglich, auf die in geheimem Beweismaterial enthalte-
nen Informationen zu reagieren. Soweit dem speziellen An-
walt ein umfassendes Beweisantragsrecht eingeraumt und er
auch nach Einsichtnahme in das geheime Beweismaterial mit
dem Betroffenen sprechen darf,’* konnte durch spezielle
Anwalte jedoch ein zumindest im Ansatz adversatorisches
Verfahren gewahrleistet werden.”

3. Grundsatzliche Bedenken gegeniiber ,,in camera -
Hauptsacheverfahren

Grundsitzliche Zweifel an ,,in camera“-Hauptsacheverfahren
beruhen aber vor allem auf der aus ihnen resultierenden fun-
damentalen Strukturveranderung’ des gerichtlichen Verfah-
rens. Denn damit verbunden ist eine Abkehr von dem Grund-
satz, dass die Freiheit des Birgers staatlicherseits durch ein
gerichtliches Urteil nur eingeschréankt werden darf, wenn er
sich zu dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachver-
halt sachdienlich auRern konnte.” Dafiir muss dieser Sach-
verhalt fir den Betroffenen einsehbar sein, in der Regel sogar
noch vor einer erstmaligen gerichtlichen Entscheidung.”
Andernfalls biRte jener seine Subjektstellung’” und mithin
seine Wiirde” im Verfahren weitgehend ein. Darf das Gericht
bei seiner Uberzeugungsbildung auf iiberlegenes Wissen
zurlickgreifen, so wird diese Legitimationsgrundlage der
Justiz aufgegeben.

Dartiber hinaus fuhrt eine Beschrankung des rechtlichen
Gehors kaum zu sachrichtigeren Entscheidungen. Selbst
wenn die Offenlegung des wesentlichen Inhalts eines Ver-
dachts in einem Uber den EUGH hinausgehenden Malle ver-
langt und damit dem Betroffenen Gelegenheit zu einer sub-
stantiierten Erwiderung geboten wirde, so blieben dem Be-
troffenen doch jedenfalls ihn belastende Beweise vorenthal-
ten. Der Verdachtigte ist zu seiner Verteidigung in der Regel
auf die Infragestellung der Zuverlassigkeit der Belastungs-

™ Barak-Erez/Waxman, Columbia Journal of Transnational
Law 2009, 3 (29 f.).

2 Vgl. Jenkins, Columbia Human Rights Law Review 2011,
279 (320 1.).

7 Sehr kritisch dazu Murphy, King’s Law Journal 24 (2013),
19 (30 1.).

™ Ahnlich insoweit fiir den Zivilprozess McGuire, GRUR
2015, 424 (433).

™ BVerfGE 19, 32 (36); 49, 325 (328); 89, 381 (392); vgl.
Gray, International Journal of Evidence & Proof 18 (2014),
230 (240); Murphy, King’s Law Journal 24 (2013), 19.

"® Zu durch den Zweck des Verfahrens bedingten Ausnahmen
insoweit BVerfGE 9, 89 (95); 18, 399 (404); 49, 329 (342);
70, 180 (188 1.).

" vgl. BVerfGE 107, 395 (409). BVerfG, Beschl. v.
2.3.2011 — 2 BVR 43/10, 2 BvR 86/10, 2 BvR 140/10; Be-
schl. v. 21.3.2011 — 2 BvR 301/11; Beschl. v. 24.7.2014 — 2
BVR 1489/14.

® Dazu BVerfGE 7, 275 (279); 9, 89 (95); Barak-Erez/
Waxman, Columbia Journal of Transnational Law 2009, 3
(351.).

beweise angewiesen. Dieser Weg ist ihm infolge der Ge-
heimhaltung der Beweise jedoch zumindest teilweise ver-
stellt. Durch ,,in camera‘“-Hauptsacheverfahren wird dem
Gericht die Kompetenz zugesprochen, (ber die Relevanz von
Beweismaterial und zugleich (ber dessen Zuverlassigkeit
ohne Mitwirkung des Betroffenen zu entscheiden.”” Doch
wird es fir das Gericht ohne das diesbeziigliche Tatsachen-
wissen des Verdachtigten regelmaBig nicht mdglich sein,
Anhaltspunkte fur die Unzuverlassigkeit eines Beweises zu
erkennen. Die Einschétzung des Gerichts stiitzt sich dann also
insoweit einseitig?® auf die Sachverhaltsdarstellung der Be-
hoérden und ist damit in besonderem Maf anfallig fiir Fehler
und Missbrauch.®

Die Verwertbarkeit von geheimem Beweismaterial im
Hauptsacheverfahren hat mithin nicht zur Folge, dem Gericht
eine zuverlassigere Beurteilung des Beweismaterials zu er-
moglichen. Die damit einhergehende Einschrankung des
rechtlichen Gehors bedeutet vielmehr grundsatzlich zugleich
eine Einschrédnkung der Effektivitat des Rechtsschutzes. Der
Gesetzgeber begrenzt also nicht rechtliches Gehdr zugunsten
effektiven Rechtsschutzes, sondern begrenzt effektiven
Rechtsschutz zugunsten des Schutzes von Geheimhaltungsin-
teressen.?? Eine Effektivierung des gerichtlichen Rechts-
schutzes durch ,,in camera“-Verfahren konnte hdchstens
durch einen damit einhergehenden Ausschluss oder zumin-
dest eine weitgehende Beschrankung der Verwertbarkeit der
Aussagen anonymer Zeugen, Zeugen vom Hérensagen und
von Vernehmungsprotokollen erreicht werden. Andernfalls
bedeuten ,,in camera“-Verfahren eine einseitige Schlechter-
stellung des Betroffenen. Nicht zuletzt im Falle der Verwer-
tung von Beweismitteln, die von auslandischen Sicherheits-
diensten vertraulich erlangt wurden, scheidet eine solche
Beschrankung der Verwendung mittelbarer Beweismittel
allerdings in der Regel praktisch aus.®® Rechtsvergleichende
Erfahrungen mit ,,in camera“-Verfahren lassen zudem den
Schluss zu, dass Beweiswirdigungsstandards dabei sogar
hinter den MaRstaben offener Verfahren zuriickbleiben.®*

™ Kritisch dazu das kanadische Oberste Gericht in Cha-
rakaoui [2007] 1 SCR 350, Rn. 63 sowie das Oberste Gericht
des Vereinigten Konigreichs in Al Rawi [2011] UKSC 34,
Rn. 36.

8 Dahingehend ausfiihrlich die empirische Untersuchung zur
Praxis der administrativen Préventivhaft in Israel bei Krebs,
in: Lazarus/McCrudden/Bowles (Hrsg.), Reasoning Rights,
2014, S. 198.

81 van Harten, International Journal of Evidence & Proof 13
(2009), 1 (15 ff.) mit Beispielen zu Missbrauch in Kanada
und den Vereinigten Staaten. Eingehend zur Missbrauchsan-
falligkeit von Anonymitdt Mazzone/Fischer, in: Cole/
Fabbrini/Vedaschi (Hrsg.), Secrecy, National Security and
the Vindication of Constitutional Law, 2013, S. 205 f.

82 vgl. Gaier (Fn. 53), S. 208; Schmidt-ABmann (Fn. 28),
S. 1156.

8 Vgl. van Harten, International Journal of Evidence & Proof
13 (2009), 1 (18).

8 \Vgl. Krebs (Fn. 80), S. 198.
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Eine mit ,,in camera“-Verfahren verbundene Hoffnung
auf eine bessere Sachverhaltsaufklarung und damit auf effek-
tiveren Rechtsschutz ist also eher realitatsfremd.®® Dazu mo-
gen ,,in camera“-Verfahren zwar im Einzelfall beitragen
kdénnen, insbesondere wenn mittelbare Beweismittel Glaub-
wirdigkeitsdefizite ihrer vertraulichen Quelle verschweigen.
Die Frage, ob sich diese Hoffnung im konkreten Fall be-
wahrheitet, ist aber mangels Offenlegung der die Entschei-
dung tragenden Beweise einem &ffentlichen Diskurs unzu-
géanglich. Damit entziehen sich ,,in camera“-Verfahren letzt-
lich auch politischer und wissenschaftlicher Kritik® ebenso
wie den Einwénden von nicht zum ,,in camera‘“-Verfahren
zugelassenen Zeugen®. Abtraglich ist dies auch dem &ffentli-
chen Vertrauen in die Gerichte.® Die irrtimliche Annahme,
solche Verfahren béten eine umfassende gerichtliche Kon-
trolle, kann schlieflich zu einer ibermaRigen behdrdlichen
Geltendmachung von Geheimhaltungsinteressen verleiten
und damit die gegeniiber dem Betroffenen bestehenden Of-
fenlegungspflichten sukzessive noch weiter verringern.®

4. Trennung von Hauptsacheverfahren und ,,in camera*-
Zwischenverfahren

Angesichts der damit verbundenen Schwachung des gericht-
lichen Rechtsschutzes sollte — auch soweit rein praventive
freiheitsbeschrankende Mafinahmen dem Schutz von Dritten
vor massiver (vor allem terroristischer) Gewalt dienen — eine
Verwertung von gegeniiber dem Betroffenen nicht offenge-
legten Beweisen im gerichtlichen Hauptsacheverfahren aus-
scheiden. Eine Verwertung mittelbarer Beweise oder der
Aussage anonymer Zeugen,” insbesondere von Zeugen vom
Hdorensagen, ist zwar in den Bereichen organisierte Krimina-
litdt und Terrorismus fir die Urteilsfindung mitunter unver-
meidlich.™ Dies ist allerdings gegeniiber ,in camera“-

8 Cole/Vladeck, in: Lazarus/McCrudden/Bowles (Fn. 80),
S. 170.

® Goss, in: Lazarus/McCrudden/Bowles (Fn. 80), S. 133 f.;
Nanopoulos, Modern Law Review 2015, 913 (931).

8 van Harten, International Journal of Evidence & Proof 13
(2009), 1 (14 f.).

% vgl. BVerfGE 133, 168; dazu Walther, NStZ 2015, 383
(384).

¥ Barak-Erez/Waxman, Columbia Journal of Transnational
Law 2009, 3 (31 ff.).

% Zur unter Umstanden bestehenden Pflicht, eine umfassende
behordliche Sperrung des Zeugen im Wege seiner anonymi-
sierten Vernehmung (gegebenenfalls unter optischer und
akustischer Abschirmung) zu vermeiden: BGH NJW 2003,
74 (76); NStZ 2005, 43; NStZ 2006, 648 (649); NJW 2007,
1475.

%1 Zur gegenseitigen Abhangigkeit von Menschenrechts-
schutz und Staatsschutz differenzierend Di Fabio, NKW
2008, 421 (422); Nanopoulos, Modern Law Review 2015,
913 (915 f.). Zur US-amerikanischen Praxis des Verwertung
mittelbarer Beweismittel, etwa der Substituierung einer Zeu-
genbefragung durch ein schriftliches Verfahren unter dem
Classified Information Procedures Act: Chandran, Duke Law

Hauptsacheverfahren vorzugswirdig. Zur Wahrung der Ver-
teidigungsrechte des Betroffenen muss die Sperrung von
Beweismitteln dabei aber einer richterlichen Kontrolle un-
terworfen sein. Andernfalls kénnten Behdrden die die Effek-
tivitat gerichtlichen Rechtsschutzes willkirlich, das heif3t
ohne Beriicksichtigung der konkret auf dem Spiel stehenden
Interessen,” behindern.”

Diese Kontrolle hat aber — wie in Deutschland durch § 99
Abs. 2 i.V.m. § 189 VWGO gewihrleistet™ — auRerhalb des
Hauptsacheverfahrens durch einen gesonderten Spruchkérper
zu erfolgen. Ein Uberlegenes Wissen des Gerichts der Haupt-
sache gegeniiber dem Rechtsschutzsuchenden mit Blick auf
den Verfahrensgegenstand wird dadurch ausgeschlossen. Die
gesonderte Uberpriifung der Geheimhaltung im Zwischenver-
fahren erfolgt zwar ihrerseits zwangsldufig in einem ,,in
camera‘“-Verfahren. Die darin liegende Beschrankung des
Rechtsschutzes ist jedoch verglichen mit einem ,,in camera®-
Hauptsacheverfahren vergleichsweise gering.”® Zum einen
gewdhrt auch Art. 103 Abs. 1 GG kein Recht auf eine be-
stimmte Art von Beweismitteln.*® Zudem ist bei fehlender
Madglichkeit zur Konfrontation eines unmittelbaren Zeugen
mit der deutschen Rechtsprechung ohnehin eine vorsichtige,
die Ubrigen Ergebnisse der Beweisaufnahme beriicksichti-
gende Wirdigung der Aussage eines Zeugen vom Hoérensa-
gen zu verlangen.”” Auf eine solche Aussage kann eine Ver-
urteilung ,,regelmaBig nur dann gestiitzt werden®, wenn sie
,,durch andere gewichtige Gesichtspunkte auRerhalb der Aus-
sage bestitigt* wird“.” Eine besonders kritische Uberpriifung
wird von den deutschen Gerichten hinsichtlich der Bekun-
dungen einer anonym gebliebenen Gewéhrsperson gefordert,
wenn deren Vernehmung nur wegen der Weigerung der zu-
stdndigen Behorde ausscheidet, die ldentitdt preiszugeben
oder Aussagegenehmigung zu erteilen.*

Effektiver Rechtsschutz gegen auf geheim gehaltene In-
formationsquellen gestiitzte MaRnahmen lasst sich letztlich
bestenfalls durch eine klare Beschrankung der gerichtlichen
Verwertbarkeit mittelbarer Beweise erreichen, nicht hingegen
durch Geheimverfahren. Grundrechtsfreundlicher als die

Journal 2015, 1411 (1425 f.); Radsan, Cardozo Law Review
2010, 437 (450).

% zZum offentlichen Interesse an der Wahrheitsfindung als
Abwagungskriterium im Rahmen des durch § 99 Abs. 1 S. 2
VwGO eingerdumten Ermessens: BVerwG NVwZ 2010, 905
(909).

% vgl. BGHSt 29, 109 (112).

% Schmidt-ABmann (Fn. 28), S. 1150; Schoch (Fn. 28),
S. 899.

% Insoweit ahnlich Mayen, NVwZ 2003, 537 (543).

% BVerfG NJW 1981, 1719 (1722); NJW 1994, 2347.

% BVerfG NJW 2010, 925 (926); BGH NJW 2007, 237
(239); BGH NStZ-RR 2014, 246 (249).

% BVerfG NJW 2010, 925 (926).

% BVerfG NJW 1981, 1719 (1725); NJW 2010, 925 (926);
BGH NJW 2004, 1259 (1261) und bereits BGHSt 17, 382
(386) = NJW 1962, 1876 (1877); BGHSt 34, 15 (18) = NJW
1986, 1766. Dahingehend auch zur Begriindung eines drin-
genden Tatverdachts OLG Frankfurt NJW 1968, 1000.
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Schaffung von ,,in camera“-Hauptsacheverfahren sind daher
vor allem auf den konkreten Sachverhalt'® bezogene strenge
MaRstabe hinsichtlich der von den deutschen Gerichten ge-
forderten und dabei auf den Schutz verfassungsrechtlich
geschiitzter Belange abstellenden ,,Unumginglichkeit“'**
einer Geheimhaltung. Das Vorenthalten von belastenden
unmittelbaren Beweismitteln und deren Substituierung durch
mittelbare Beweise bedeutet eine Beeintrachtigung der Effek-
tivitat des Rechtsschutzes und ist auf das unbedingt erforder-
liche MaB zu begrenzen.’® Denn dadurch wird dem Be-
troffenen unter Umsténden die Méglichkeit zur Heranziehung
von ihn entlastenden Beweisen genommen.'® Zur Wahrung
der Verfahrensfairness haben die Behdérden daher verniinftige
Anstrengungen zu unternehmen, um die Anwesenheit von
Zeugen im Verfahren zu gewahrleisten.’® Dem Riickgriff auf
mittelbare Beweise werden dadurch Grenzen gesetzt. Inshe-
sondere mit Blick auf die Nichtvernehmung eines Zeugen aus
Sorge um dessen Sicherheit fordert daher konsequenterweise
auch die GroRe Kammer des EGMR, die Strafgerichte dirf-
ten sich nicht mit der bloRen abstrakten Mdglichkeit einer
Verletzung des Zeugen abfinden, sondern héatten die insoweit
bestleofgende Befiirchtung anhand von Beweisen zu substantiie-
ren.

Effektiver Rechtsschutz gegen eine Geheimhaltung von
Belastungsbeweisen erfordert in prozessualer Hinsicht zudem

1% Dazu bereist EGMR (GroBRe Kammer), Urt. v. 16.2.2000 —
28901/95 (Rowe u. Davis v. Vereinigtes Konigreich), Rn. 61;
vgl. auch BVerwG NVwZ 2010, 905 (906), wonach insoweit
zur Begriindung einer Sperrerkldrung die ,,konkret befiirchte-
ten Nachteile” darzulegen sind. Dafiir geniige ,,die blofe
Maoglichkeit eines Nachteils nicht“. ,Nachteil in diesem Sin-
ne ist u.a. dann gegeben, wenn und soweit die Bekanntgabe
des Akteninhalts die kiinftige Erfullung der Aufgaben der
Sicherheitsbehdrden einschlieflich deren Zusammenarbeit
mit anderen Behorden erschweren oder Leben, Gesundheit
oder Freiheit von Personen geféhrden wirde.“ Die ,,Progno-
se, ob eine Offenbarung bestimmter Dokumente eine Beein-
trachtigung der auswértigen Beziehungen erwarten l&sst, [ist]
verwaltungsgerichtlich nur eingeschriinkt iiberpriifbar*. Ahn-
lich BVerwG, Beschl. v. 2.7.2009 — 20 F 4/09, Rn. 8;
BVerwG NVwZ 2010, 321.

0L BVerfG NJW 1981, 1719 (1723); BGHSt 29, 109 (112) =
BGH NJW 1980, 464 (465); BVerwG NJW 1987, 202 (203).
2 BGH NJW 2003, 7476; zur Pflicht der Exekutive, bei
ihrer Entscheidung das Interesse an der Wahrheitsfindung
und das Gewicht des Freiheitsanspruchs des Beschuldigten
zu bertcksichtigen: BVerfGE 57, 250 (284) = NJW 1981,
1719 (1724); BGH NJW 2007, 3010 (3012).

13 vgl. BVerwG, Beschl. v. 2.7.2009 — 20 F 4/09, Rn. 5;
Beschl. v. 29.4.2015 — 20 F 8/14, Rn. 8.

1% vgl. EGMR (GroRe Kammer), Urt. v. 27.2.2014 —
5699/11 (Lucic/Kroatien), Rn. 79; EGMR (Grofle Kammer),
Urt. v. 15.12.2015 — 9154/10 (Schatschaschwili v. Deutsch-
land), Rn. 122.

1% EGMR (GroRe Kammer), Urt. v. 15.12.2011 — 26766/05
u. 22228/06 (Al-Khawaja u. Tahery v. Vereinigtes Konig-
reich), Rn. 124.

Sorgfalt der Gerichte im Verfahren nach § 99 Abs. 2 VwGO,
einem Ubertriebenen'® Bediirfnis nach Geheimhaltung nicht
zur Geltung zu verhelfen. In diesem Zwischenverfahren kann
es zur Gewahrung effektiven Rechtsschutzes fiir das Gericht
auch erforderlich sein, Uber die zunéchst von der Behdrde
vorgelegten Akten hinaus weitere Beweismittel anzufor-
dern,”” etwa Sachverstandige oder Behérdenmitarbeiter als
Zeugen zu vernehmen, um die Tatsachengrundlage des zur
Begriindung der Sperrerklarung angegebenen Nachteils zu
priifen.’® Nicht zuletzt vor dem Hintergrund einer strafrecht-
lichen Relevanz nachrichtendienstlicher Erkenntnisse darf
sich die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Zwischenverfahren
nicht mit der Behauptung eines (angeblich) besseren Sach-
verstandnisses der Sicherheitsbehérden abfinden und deren
Vorbringen auf die bloe Nachvollziehbarkeit oder ein ,,Min-
destmaB an Plausibilitit der Begriindung**®® priifen. Andern-
falls droht die Effektivitat der gerichtlichen Kontrolle von
Sperrerklarungen infolge einer zunehmend engeren internati-
onalen Zusammenarbeit von Sicherheitsbehtrden insbeson-
dere unter Berufung auf zwischenstaatlich vereinbarte Ver-
wendungsbeschrankungen unterlaufen zu werden. Grofe
Bedeutung fir die Bejahung eines schutzwirdigen Geheim-
haltungsinteresses zukommen sollte zudem der oft nur im
Zwischenverfahren effektiv Uberprifbaren Fragen, ob bei der
Erlangung des gesperrten Beweismittels einschlagige rechtli-
che Vorgaben eingehalten wurden und ob geheim gehaltene
Umstédnde Zweifel an der Zuverlédssigkeit eines gesperrten
Zeugen begriinden. Eine Beeinflussung der Uberzeugungs-
bildung des Hauptsachegerichts durch die tatsachlichen Fest-
stellungen im Zwischenverfahren muss dabei ausgeschlossen
werden, andernfalls mittelbar letztlich doch ein ,,in camera‘“-
Hauptsacheverfahren geschaffen wirde. Deshalb darf die
Begriindung des Zwischenurteils keine Feststellungen zur
Glaubwirdigkeit der geheimen Beweisquelle enthalten.

1% Dies als Kernproblem der Praxis herausstellend: Barak-
Erez/Waxman, Columbia Journal of Transnational Law 2009,
3 (32); Chandran, Duke Law Journal 2015, 1411 (1429);
Cole/VIadeck (Fn. 85), S. 175; van Harten, International
Journal of Evidence & Proof 13 (2009), 1 (20 ff.). Dahinge-
hend wohl auch die Einschatzung des stellvertretenden Vor-
sitzenden der G 10-Kommission des Deutschen Bundestages
mit Blick auf das zwischen Deutschland und den USA ge-
schlossenen Geheimschutzabkommens; Huber, NVwZ 2015,
1354 (1357): Dessen Behandlung als ,,Verschlusssache* sei
»wenn man seinen Inhalt zur Kenntnis genommen hat, nicht
nachvollziehbar”. Es werde ,,getrickst*.

197 Rudisile, in: Schoch/Schneider/Bier (Hrsg.), Verwaltungs-
gerichtsordnung, 29. Lfg., Stand: Oktober 2015, § 99, Rn. 35.
% Eine gesonderte Beweisaufnahme sieht § 99 Abs. 2
VwWGO gegenwartig nicht ausdriicklich vor; vgl. BVerwG
NVwZ 2002, 1249 (1250); BVerwG, Beschl. v. 2.7.2009 —
20 F 4/09, Rn.10; Neumann, DVBI. 2016, 473 (481);
Schmidt-ABmann (Fn. 28), S. 1150; Schoch (Fn. 28), S. 899.
% S0 aber BVerwG, Beschl. v. 29.4.2015 — 20 F 8/14,
Rn. 14 f.; vgl. auch BVerwG, Beschl. v. 2.7.2009 — 20 F
4/09, Rn. 9.
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Zur Herstellung praktischer Konkordanz*® zwischen Ge-
heimhaltungsinteressen und effektiven Rechtsschutz kann es
schlieflich de lege ferenda auch geboten sein, im Rahmen
des Zwischenverfahrens nach § 99 Abs. 2 VWGO — aber eben
nur hier — einen sicherheitsgepriiften, gegeniiber dem Be-
troffenen mit Blick auf geheime Beweise zur Verschwiegen-
heit verpflichteten Verfahrensbevollméchtigten zuzulassen.
Dessen Aufgabe sollte darin bestehen, durch die Herstellung
eines kontradiktorischen Elements die Effektivitat des Zwi-
schenverfahrens zu verbessern und sich darin gegeniiber dem
Gericht fir eine mdoglichst weitreichende Offenlegung rele-
vanter Beweismittel einzusetzen."" Eine solche Weiterent-
wicklung der gerichtlichen Kontrolle erscheint vor allem mit
Blick auf jene Extremfélle geboten, in denen ein Konflikt
zwischen der Geféhrdung Uberragend wichtiger Gemein-
schaftsglter und einer (vor allem aus praventiven Griinden)
unerlasslich gebotenen Durchfiihrung des Strafverfahrens zu
einer schwerwiegenden Einschrankung der Verteidigungs-
méglichkeiten filhrt.**? In solchen Fallen wird mitunter auch
eine besonders vorsichtige Beweiswiirdigung im Haupt-
sacheverfahren keine hinreichende Kompensation fur das
Vorenthalten der den mittelbaren Beweisen zugrunde liegen-
den vertraulichen Quellen bilden,**® sondern bedarf es dar-
Uber hinaus einer in tatséchlicher Hinsicht vertieften Kontrol-
le der behdrdlichen Geheimhaltungsentscheidung.

19 v/gl. Cole/Vladeck (Fn. 85), S. 170.

! Dazu Barak-Erez/Waxman, Columbia Journal of Transna-
tional Law 2009, 3 (28 f., 45); Cole/Vladeck (Fn. 85), S. 173.
12 v/gl. BGH NJW 2007, 3010 (3013).

3 Anders aber im Ergebnis im Fall Motassadeq BGHSt 49,
112 (123) = NJW 2004, 1259 (1263).
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