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Auftrag und Sachverhalt

Der Landesrechnungshof Brandenburg (LRH) hat die Betatigung des Landes Brandenburg
als Gesellschafter der Flughafen Berlin Brandenburg GmbH (FBB) im Zusammenhang mit
dem Bau des Flughafens BER und den hierbei erfolgten Verzégerungen und Kostenstei-
gerungen gepruft. Das Ergebnis dieser Prifung hat der Rechnungshof in einer Prifungs-
mitteilung vom 10. Juli 2015, Az. 1ll 1 — 30.04.09.00 (FBB), zusammengefasst und diese

Prifungsmitteilung dem Land Brandenburg, konkret dem Ministerium fur Finanzen (MdF),
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zugeleitet. Der Ausschuss fur Haushaltskontrolle und der Sonderausschuss BER des
Landtages Brandenburg haben, nachdem das Vorliegen dieser Prifungsmitteilung be-
kannt geworden war, den Landesrechnungshof gebeten, auch den jeweiligen Ausschis-
sen des Landtages diese Prifungsmittelung zu tibermitteln, da das MdF eine Ubermittlung

nicht vornehmen wollte.

Vor Ubermittlung der Prifungsmittelung an die genannten Ausschiisse des Landtags
Brandenburg hat der LRH zunéchst das MdF um Stellungnahme zur Frage konsultiert, ob
aus Sicht des MdF eine Einstufung der Prifungsmitteilung als Verschlusssache (VS) unter
dem Gesichtspunkt des Schutzes von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen der FBB er-
folgen solle. Das MdF hat hierbei auf die alleinige Zustandigkeit des LRH zur Wahrung des
Geheimschutzes hingewiesen. Daraufhin hat sich der LRH an die FBB gewandt, was spéa-
ter vom MdF bemangelt wurde. Die FBB hingegen hat eine entsprechende Einstufung be-
furwortet und fur notwendig erachtet. Insbesondere hat die FBB folgende Argumente fir
eine Einstufung der Prifungsmitteilung als VS angefuhrt:

Die FBB beflrchtet, dass

e wirtschaftliche Schaden durch eine Einschrankung ihrer zivilprozessualen Verteidi-
gungsmaglichkeiten gegen Schadensersatzforderungen aufgrund der Verschiebung
der Ero6ffnungstermine eintreten konnten und

e ein Bekanntwerden der Prufungsfeststellungen die laufenden Verhandlungen mit
Banken, Gesellschaftern, Burgen und der EU-Kommission zur weiteren Ausfinan-
zierung des Projekts BER negativ beeinflussen und zu Verzdgerungen fuhren kdnn-

ten.

Aufgrund dieser Bedenken der FBB hat der LRH nach Abwagung mit dem hier vom LRH
angenommenen groRen Informationsinteresses der Offentlichkeit eine Einstufung der ge-
nannten Prufungsmitteilung als VS im Geheimhaltungsgrad ,Verschlusssache — nur fir
den Dienstgebrauch® (VS — NfD) vorgenommen und den beiden Ausschiissen des Land-
tages Brandenburg Ubermittelt. Das besonders groRRe Informationsinteresse der Offent-
lichkeit gerade an dieser Prifungsmitteilung stutzt der LRH auf den Umstand, dass die

FBB insgesamt vollstandig im Eigentum der drei 6ffentlichen Gesellschafter Land Bran-



denburg, Land Berlin und Bundesrepublik Deutschland stehe und der Bau des BER erheb-
lich mit Haushaltsmitteln dieser drei 6ffentlichen Gesellschaftern finanziert wurde bzw.

werde.

Auf Nachfrage der beiden Landtagsausschissen zu den Grinden der Einstufung hat der
LRH im Wesentlichen die eben dargestellten Hintergriinde geschildert. Rechtlich beruft
sich der LRH auf die Verschlusssachenordnung des Landtages Brandenburg (VSO-LT),
die als Anlage 5 der Geschéftsordnung des Landtages Brandenburg vom Landtag (GOLT)
beschlossen wurde. Hiernach sei in 8§ 3a VSO-LT eine solche Einstufung als VS zum
Schutz von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen vorgesehen. Zwar binde die Geschafts-
ordnung des Landtages den LRH selbst nicht, da sie nur Binnenrecht des Landtages sei.
Da aber die Ubermittlung der Priifungsmitteilung an den Landtag zur Beratung in seinen

Ausschussen erfolge, habe der LRH diese Vorschrift analog angewandt.

Weiter fuhrt der LRH in seinem (nicht als VS eingestuften) Erlauterungsschreiben auf Sei-

te 3 noch Folgendes aus:

.... Die Mitglieder [des Ausschusses — Erlauterung des Unterzeichners]
kénnen bereits vor der Sitzung von dessen Inhalt Kenntnis nehmen und
sich ein Bild dartber machen, ob die Einstufung nicht nur dem Wortlaut,
sondern auch dem Sinn und Zweck ihrer Regelung entspricht. Sich Gber
den Sinn und Zweck der parlamentarischen Regelungen und ihrer kon-
kreten Anwendung auf den vorliegenden Fall zu verstandigen, obliegt
jedoch dem Ausschuss selbst. Um diesen Meinungsbildungsprozess zu
unterstitzen bdte sich die Einholung eines entsprechenden Gutachtens

des parlamentarischen Beratungsdienstes an.”

Etwas weiter wirft der LRH noch die Frage auf, ob die FBB, da sie vollstandig in offentli-
chem Eigentum stehe, Uberhaupt grundrechtsberechtigt sei und sich somit auf die Grund-
rechte aus Art. 12 und 14 GG berufen koénne.

Vor diesem Hintergrund wurde der Parlamentarische Beratungsdienst um eine gutachtli-
che Stellungnahme zur Begrindung der Einstufung der Prifungsmitteilung als VS—NfD

gebeten.



B. Stellungnahme

l. Vorbemerkungen

Dem Parlamentarischen Beratungsdienst wurde die als VS in der Geheimhaltungsstufe
VS-NfD eingestufte Prifungsmitteilung des LRH selbst nicht zugeleitet und stand somit fur
eine gutachterliche Stellungnahme nicht zur Verfliigung. Daher befassen sich die Ausfuh-
rungen in diesem Gutachten nur mit den im Erlauterungsschreiben des LRH vom
25. Januar 2016 genannten Uberlegungen und Begriindungen in rechtlicher und tatséchli-
cher Hinsicht. Folglich kann nur eine Prufung der Plausibilitdt der Ausfihrungen des LRH
erfolgen. Dies wurde — auch mit Blick auf die Kirze der zur Bearbeitung durch den Parla-
mentarischen Beratungsdienst zur Verfligung stehenden Zeit — so mit dem Auftraggeber

vereinbart.

Inhaltlich wird zunachst auf die Rechtsgrundlagen und die Frage der Zustandigkeit zur
Einstufung und zur Anderung der Einstufung eingegangen. Im Weiteren wird auf die mate-
riellen Grundlagen der Einstufung und auf die vom LRH aufgeworfene Frage nach der
Schutzwirdigkeit von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen der FBB unter dem Gesichts-
punkt der fraglichen Grundrechtstragerschaft der FBB behandelt und hierbei auch die von
der FBB genannten Argumente fiir eine Einstufung einer kritischen Betrachtung unterzo-
gen. In einem abschlieRenden Abschnitt werden die Ergebnisse zusammengefasst und

einige Hinweise zum moglichen weiteren Vorgehen gegeben.

. Rechtsgrundlagen und Zustandigkeit

1. Vornahme einer Einstufung von VS

Die allgemeine Rechtsgrundlage tber die Einstufung von VS im Land Brandenburg findet
sich im Sicherheitsiiberpriifungsgesetz. Das BbgSUG gilt als formliches vom Landtag
Brandenburg beschlossenes Gesetz fir alle Personen und Behdrden in Brandenburg.
Nach § 3 Abs. 3 BbgSUG sind aus dem Anwendungsbereich des Gesetze lediglich fol-

gende Personenkreise ausgenommen:

! BbgSUG vom 30. Juli 2001, GVBI. |, S. 126, zuletzt geandert durch Gesetz vom 13. Marz 2012, GVBI. |
Nr. 16.
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e Mitglieder des Landtages und der Landesregierung im Rahmen ihrer verfassungs-
rechtlichen Stellung,

¢ Richter, soweit sie Aufgaben der Rechtsprechung wahrnehmen, und

e auslandische Staatsangehdrige, die in der Bundesrepublik Deutschland im Interes-
se zwischenstaatlicher Einrichtungen und Stellen eine sicherheitsempfindliche Ta-
tigkeit nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 BbgSUG ausiiben sollen.

Hieraus folgt, dass Mitglieder des Landtages und der Landesregierung kraft ihrer verfas-
sungsrechtlichen Stellung Zugang zu Verschlusssachen haben und keiner gesonderten
Sicherheitsuberpriifung, wie sie ansonsten nach § 3 Abs. 1 BbgSUG erforderlich ist, be-

darfen.
In § 6 Abs. 1 BbgSUG ist der Begriff der Verschlusssache allgemein wie folgt definiert:

.,verschlusssachen sind im o6ffentlichen Interesse geheimhaltungsbe-
duarftige Tatsachen, Gegenstdnde oder Erkenntnisse, unabhangig von
ihrer Darstellungsform. Sie werden entsprechend ihrer Schutzbedirftig-

keit von einer amtlichen Stelle oder auf deren Veranlassung eingestuft.”

In § 6 Abs. 2 BbgSUG findet sich dann die nahere Definition der vier bekannten Geheim-
haltungsstufen von ,Verschlusssache — nur fur den Dienstgebrauch* (= VS-NfD) bis
~STRENG GEHEIM®, wie sie inhaltlich parallel auch in der Verschlusssachenordnung des
Landtages Brandenburg? definiert sind. Die VSO-LT bindet als Anlage zur Geschéftsord-
nung nur den Landtag und die Mitglieder des Landtages und erganzt das BbgSUG, das —
wie eben dargelegt — fur die Mitglieder des Landtages im Rahmen ihrer verfassungsrecht-
lichen Stellung nicht gilt. Soweit die Verwaltung des Landtages Brandenburg betroffen ist,
gilt die Ausnahme im Anwendungsbereich gem. § 3 Abs. 3 Nr. 1 BbgSUG nicht. Daher
ordnet insoweit folgerichtig auch 8 1 Abs. 4 VSO-LT fur den Umgang der Landtagsverwal-

2 VSO-LT = Anlage 5 zur Geschaftsordnung des Landtages Brandenburg fur die 6. Wahlperiode vom

24. Mérz 2015, GVBI. | Nr. 8. Die allgemeine Definition der Verschlusssachen in der VSO-LT findet sich
in § 3 Abs. 1.
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tung mit Verschlusssachen die Geltung der Verschlusssachenanweisung fur Landesbe-
horden® an, die ihrerseits letztlich die ,erforderliche Verwaltungsvorschrift* im Sinne des
§ 36 Abs. 1 BbgSUG darstellt.

Fur den LRH findet somit die VSO-LT keine unmittelbare Anwendung, sondern es gilt le-
diglich das BbgSUG und die VSA BB. Nach § 6 Abs. 1 Satz 2 BbgSUG erfolgt die Einstu-
fung als VS durch eine amtliche Stelle bzw. auf Veranlassung einer amtlichen Stelle. Da-
mit ist die herausgebende Stelle einer VS gemeint, wie dies § 8 Abs. 1 Satz 1 VSA BB
ausdrucklich vorsieht. Die herausgebende Stelle bestimmt tber die Einstufung als VS und
pruft hierbei die Notwendigkeit einer Einstufung und — falls eine solche zu bejahen ist —
den konkret festzulegenden Geheimhaltungsgrad innerhalb der bekannten vier Stufen (8§ 8
Abs. 2 VSA BB).

2. Anderung der Einstufung einer VS

Die herausgebende Stelle ist nach § 9 Abs. 1 VSA BB auch fiir die Anderung oder Aufhe-

bung des angeordneten Geheimhaltungsgrades zustandig.

Da vorliegend eine Einstufung der Prifungsmitteilung als VS im Geheimhaltungsgrad VS-
NfD durch den LRH erfolgte, ist auch dieser fiir eine etwaige Anderung bzw. Aufhebung
der Einstufung zustandig. Nach § 9 Abs. 1 VSA BB ist eine Anderung oder Aufhebung ei-
ner Einstufung vorzunehmen, sobald die Griinde fir die bisherige Einstufung weggefallen
sind. 8 9 Abs. 1 VSA BB regelt somit strenggenommen nicht den Fall, dass sich eine vor-
genommene Einstufung als von Anfang an unzutreffend erweist. Da jedoch in diesem Fall

eine Aufhebung oder Herabsetzung erst recht (,argumentum a fortiori“) erforderlich ist, ist

Die Verschlusssachenanweisung fur die Behdrden des Landes Brandenburg — VSA BB — wurde von der
Landesregierung am 16. April 1991 beschlossen. Zu diesem Zeitpunkt bestand generell fir den Ge-
heimschutz weder im Bund noch auf Landesebene eine gesetzliche Grundlage. Eine solche wurde auf
Bundesebene erst mit dem dortigen Sicherheitliberpriifungsgesetz vom 20. April 1994 (BGBI. I, S. 867,
zuletzt geandert durch Gesetz vom 3. Dezember 2015, BGBI. 1, S. 2161) geschaffen. Sie ist somit alter
als das BbgSUG. Da aber seit dem Inkrafttreten des BbgSUG keine ,neue* VSA BB beschlossen wur-
de, gilt diese als Verwaltungsvorschrift i.S.d. § 36 Abs. 1 BbgSUG weiter, da sie bislang nicht aufgeho-
ben worden ist. Seitens der Landesregierung ist schon lange eine Uberarbeitung der VSA BB angekiin-
digt. Ein eine solche Anpassung bzw. Uberarbeitung der VSA BB wére sinnvoll, da die entsprechende
Verschlussachenanweisung der Bundesregierung im Jahr 2006 in einer aktualisierten Form vorgelegt
wurde. Die Verschlusssachenanweisung des Bundes (VSA-Bund) kann unter folgendem Link abgerufen
werden:

https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Themen/Sicherheit/SicherheitAllgemein/VSA.pdf?
___blob=publicationFile.
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davon auszugehen, dass zum einen eine solche Anderung oder Aufhebung moglich ist
und zum anderen die Zustandigkeit fir die Anderungs- bzw. Aufhebungsentscheidung

ebenso bei der herausgebenden Stelle liegt.

Diese Zustandigkeitszuweisung ist auch sachgerecht. So kennt nur die herausgebende
Stelle die maRgebenden Uberlegungen, die zur Einstufungsentscheidung gefiihrt haben,
und alle hierfiir notwendigen Tatsachen.? Da nach § 9 Abs. 1 Satz 2 VSA BB bei einer
Anderung oder Aufhebung einer VS-Einstufung alle Empfanger der VS zu benachrichtigen
sind, ergibt sich auch hieraus eine sachliche Rechtfertigung fur die Zuweisung der Ande-
rungskompetenz an die herausgebende Stelle, da diese alle Empfanger kennt und bei
sachgerechtem Vorgehen auch dokumentiert hat. Schliel3lich spricht auch das sog. ,actus-
contrarius-Prinzip*® fiir diese Zustandigkeitszuordnung. Wer die Einstufung vornimmt, hat

auch tiber die Rickstufung zu entscheiden.®

3. Beieiner Anderung der Einstufung zu beachtendes Verfahren

Weder das BbgSUG noch die hier maRgebliche VSA BB enthalten nahere Bestimmungen
Uber das bei einer Einstufungsanderung zu beachtende Verfahren. Es ist daher auf allge-

meine Uberlegungen abzustellen.

Da im Falle einer Ruckstufung, d.h. im vorliegenden Fall einer Freigabe der Prifungsmitte-
lung, moglicherweise schutzwiirdige Rechte von Beteiligten des Prufungsverfahrens und
damit mogliche Betroffene der Prifungsmitteilung verletzt sein kénnen, ist diesen vor einer
Anderungs- bzw. Freigabeentscheidung rechtliches Gehor zu gewahren. Daher sollte der

LRH, bevor er tatséchlich eine Anderung vornimmt, sowohl dem MdF (als Empfanger der

Hierzu gehoéren insbesondere auch die vollstandigen Prifungsakten des LRH. Die hier fragliche Pru-
fungsmitteilung fasst das Ergebnis der Priifung zusammen und wird aus den im Rahmen der Prifung
gewonnenen Erkenntnissen des LRH erstellt. Hierzu gehéren u.a. Betriebs- und Geschaftsunterlagen
der gepruften Stelle(n), Vermerke Uber Gesprache und Erlauterungen mit Mitarbeitern, Stellungnahmen
der gepriften Stelle(n) etc. Unter Umstédnden maf3gebliche Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse dirften
daher zunéchst lediglich in diesem sachlichen Ausgangsmaterial der Prifungsmitteilung enthalten ge-
wesen sein und hieraus in die Prifungsmitteilung, die eine bewertende Verdichtung des ausgewerteten
Materials darstellt, Eingang gefunden haben.

Siehe zu diesem Prinzip zuletzt etwa VG Hamburg, Beschluss vom 22. Mai 2014, Az. 2 E 1688/14, juris.

Zu diesem Ergebnis fiihrt auch eine Anwendung der — aus den genannten Griinden hier fir den LRH
nicht einschlagigen — VSO-LT: Nach § 4 Abs. 4 VSO-LT bestimmt die herausgebende Stelle tber die
Einstufung und — mangels gesonderter Regelungen — damit auch tber die Anderung der Einstufung. Da
hier die Einstufung durch den LRH erfolgt ist, von dem auch die fragliche Prifungsmitteilung erstellt
wurde, ist der LRH die herausgebende Stelle im Sinne dieser Vorschrift. Damit ist es im Ergebnis irrele-
vant, ob man die Zustandigkeit nach dem BbgSUG i.V.m. der VSA BB oder nach der VSO-LT bestimmt.
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Prifungsmitteilung und inhaltlich Hauptbetroffenem) als auch der FBB die Gelegenheit zur
Stellungnahme geben.” Die eingehenden Stellungnahmen sollten dann im notwendigen
Abwagungsvorgang Berlcksichtigung finden.

Nach § 9 Abs. 1 Satz 2 VSA BB hat — im Falle einer Anderung der VS-Einstufung — der
LRH als herausgebende Stelle alle Empfanger der VS zu benachrichtigen. Dies bedeutet,
dass eine kurzfristige, ggf. im Rahmen einer Sitzung eines Ausschusses des Landtages
Brandenburg erfolgende, Ricknahmeentscheidung des LRH nicht zu erwarten ist und aus
den genannten verfahrensrechtlichen Uberlegungen auch (kaum) rechtmaRig ergehen
kann. U.a. vor diesem Hintergrund erklart sich die vorsichtige Formulierung am Ende des
Schreibens des LRH, wonach der LRH bereit sei, ,die Einstufung vor diesem Hintergrund

zu Uberdenken.”

lll.  Materielle Grundlagen der Einstufungsentscheidung

1. Schutz von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen durch Einstufung als VS

Im vorliegenden Fall ergibt sich eine Besonderheit daraus, dass der LRH die Einstufung
der Prufungsmitteilung darauf stitzt, dass der Schutz von Betriebs- und Geschaftsge-
heimnissen der FBB eine solche Einstufung erfordere. Ein solcher Schutz von Betriebs-
und Geschaftsgeheimnissen ist weder im BbgSUG noch in der VSA BB ausdriicklich er-
wahnt, wohl aber in § 3a VSO-LT. Die VSA-Bund sieht in ihren Hinweisen zur Einstufung®

inzwischen auch eine Einstufung zum Schutz Belange Dritter vor, soweit diese von der

So wie dies bereits im Verfahren der Einstufung geboten war, ist eine solche Beteiligung der FBB im
Ruckstufungs-/Aufhebungsverfahren der VS-Einstufung naheliegend. Zugleich werden damit etwaige
Haftungsrisiken, die im Falle einer moglicherweise rechtswidrigen Anderungsentscheidung des LRH —
theoretisch — drohen kénnten, minimiert. Wenn die FBB Gelegenheit zur Prifung und zur Stellungnah-
me hatte und keine oder keine stichhaltigen Einwendungen erhoben hatte, kann einem mdoglichen
Schadensersatzanspruch der zivilrechtliche Einwand des Mitverschuldens nach § 254 BGB entgegen-
gehalten werden. Dieser Einwand kann den an sich méglichen Anspruch sogar génzlich ausschliel3en
(Mitverschulden zu 100 %).

Im Ergebnis &hnelt dann das erforderliche Vorgehen der Vorschrift des 8 5 Abs. 2 AIG. Auch dort wird
im Falle der Berihrung von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen durch die Gewahrung von Aktenein-
sicht nach dem AIG zugunsten des betroffenen Unternehmens ein Anhdrungs- bzw. Beteiligungsrecht
eingeraumt.

Auch im Falle der Ruckstufung oder Freigabe von VS der Nachrichtendienste des Bundes werden alle
am Zustandekommen der Informationen in der zu pritffenden VS beteiligten Stellen beteiligt. Diese dort
.Konsultationsverfahren* genannte Vorgehensweise hat insbesondere im Verfassungsschutzverbund,
der von einem intensiven wechselseitigen Austausch von Informationen zwischen dem Bundesamt fur
Verfassungsschutz und den Landesbehdrden fiir Verfassungsschutz gekennzeichnet ist, grol3e Bedeu-
tung.

8  Anlage 1 zur VSA-Bund, S. 1 unten.
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Bundesrepublik zu schiitzen sind. Hierbei werden u.a. auch die Pflicht zur Wahrung von
Dienst- und Steuergeheimnissen oder personlicher Daten Dritter als in Betracht kommen-
de schiutzenswerte Belange genannt. Entsprechende ausdrickliche Regelungen — sei es
gesetzlich oder in einer Verwaltungsvorschrift — gibt es in Brandenburg derzeit au3erhalb
der VSO-LT nicht. Daher hat der LRH seine Entscheidung mit einer Analogie zu § 3a
VSO-LT begrindet. Dies scheint, da insoweit im Brandenburgischen Landesrecht eine
(planwidrige)® Regelungsliicke besteht, durchaus sachgerecht. Dies gilt umso mehr, als es
um die Einstufung der Prifungsmitteilung im Zusammenhang mit der Ubermittlung an den
Landtag Brandenburg ging. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass aus § 7 Abs. 4 Satz 3
VSO-LT eine gewisse AuRenwirkung folgt, da dort die herausgebenden Stellen auf3erhalb
des Landtages ausdrtcklich an ihre eigene Pflicht zur Prifung einer VS-Einstufung erin-
nert werden. Daher kann eine Analogie zu § 3a VSO-LT die sich aus dem materiellen

Recht ergebende Liicke auch sachgerecht schliel3en.

Letztlich kommt es aber nach hier vertretener Auffassung hierauf nicht an. Entscheidend
durfte im Ergebnis sein, ob die Berticksichtigung schutzwirdiger Belange Dritter im Inte-
resse des Landes und eine Nichtbertcksichtigung dieser Belange und die damit verbun-
dene Kenntnisnahme durch Unbefugte fur die Interessen der Bundesrepublik Deutschland
oder eines ihrer Lander nachteilig ist (§ 6 Abs. 2 Nr. 4 BbgSUG). Dies ist — dem Grunde
nach — jedenfalls denkbar, da bei einem Verstol3 gegen den Schutz von Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnissen dem Land Brandenburg mdéglicherweise erhebliche Schadenser-
satzanspriiche'® drohen und ferner die Durchfiihrung der im 6ffentlichen Interesse liegen-
den Infrastrukturaufgabe ,Flughafen BER*, in die bereits erhebliche offentliche Mittel ge-
flossen sind, erheblich erschwert werden koénnte. Diese zumindest erheblichen — wenn
auch mittelbaren — Auswirkungen einer (schuldhaften) Verletzung relevanter Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse Dritter vermag damit — auch ohne die ausdrickliche Vorschrift des
§ 3a VSO-LT — fur den Fall eines Bekanntwerdens der Informationen bei Unbefugten eine
malf3gebliche Interessengefdhrdung des Landes Brandenburg (und infolge der Beteiligung

des Bundes und des Landes Berlin an der FBB mdglicherweise auch der Bundesrepublik

Die Planwidrigkeit der Lucke wird schon daraus erkennbar, dass auch die Landesregierung die Not-
wendigkeit einer Uberarbeitung der VSA BB schon lange fiir erforderlich erachtet. Diese Notwendigkeit
wird u.a. mit den fehlenden Regelungen zum Schutz privater Dritter begriindet.

19 Bei einer Verletzung von zu schiitzenden Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen kommen Schadenser-

satzanspriiche gegen die 6ffentliche Hand nach Mafl3gabe von § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG bzw. dem
Staatshaftungsgesetz in Betracht.
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und eines weiteren Landes) im Sinne des § 6 Abs. 2 Nr. 4 BbgSUG zu rechtfertigen. So
verlangt das Bundesverfassungsgericht die Berlicksichtigung des Schutzes von Betriebs-
und Geschaftsgeheimnissen ausdrucklich und dies sogar bei der Durchflihrung gerichtli-

cher Verfahren mit Amtsermittlungsgrundsatz.**

Dies gilt allerdings nur, wenn tatséchlich relevante und aus Sicht des Landes rechtlich zu
schitzende Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse vorliegen. Dies ist daher im Folgenden

naher zu untersuchen.

a) Begriff des Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisses

Der Begriff des Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisses ist gesetzlich nicht ausdrtcklich ge-
regelt, wird aber in der héchstrichterlichen Rechtsprechung®® naher konkretisiert. Verfas-
sungsrechtlicher Anknipfungspunkt fir den Schutz von Betriebs- und Geschéaftsgeheim-
nissen ist Art. 12 Abs. 1 GG. Werden Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse vom Staat of-
fenbart oder verlangen staatliche Stellen die Offenlegung, ist im Regelfall der Schutzbe-

reich der Berufsfreiheit bzw. der Freiheit der unternehmerischen Betétigung betroffen.*

Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse sind nach der Rechtsprechung Tatsachen, fur die

alle folgenden Merkmale kumulativ erfillt sein missen:

e Sie mussen sich auf einen bestimmten gewerblichen Betrieb beziehen,

e sie sind nur einem begrenzten Personenkreis bekannt und damit nicht offenkundig,

e sie sollen nach dem erkennbaren Willen des Unternehmens geheim gehalten wer-
den (subjektiver Geheimhaltungswille) und

o flr sie haben die Unternehmen ein (im objektiven Sinne) berechtigtes wirtschaftli-
ches Geheimhaltungsinteresse.

' Siehe bei BVerfG, Beschluss vom 14. Marz 2006, 1 BvR 2087, 2111/03, juris, Rn. 87

250 etwa in der Definition des Betriebs- und Geschaftsgeheimnisses des BGH zu § 17 UWG, BGH,
Urteil vom 10. Mai 1995, 1 StR 764/94, juris, Rn. 12.

¥ BVerfG, Beschluss vom 14. Marz 2006 (Fn. 11), Rn. 81 f. Die Freiheit der unternehmerischen Betéati-
gung wird aufRerdem auch auf Art. 14 GG gestitzt. Soweit auslandische Unternehmen als ,Nichtdeut-
sche” sich nicht auf den Schutz des Art. 12 GG berufen kénnen, erfolgt der Schutz durch Art. 2 Abs. 1
GG,; so etwa VG Berlin, Beschluss vom 20. Dez. 2012, Az. 27 L 259.12, juris, Rn. 32.

Siehe insgesamt zum Vorstehenden mit weiteren Nachweisen und Begriindungen Gutachten des PBD
vom 23. Juni 2014 (Bearb. Platter), Auskunfts- und Informationsrechte im Vergleich (Presserecht — AIG

| 11
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Nach den Ausfuhrungen des LRH sind entsprechende Informationen in der Prifungsmittei-
lung vorhanden. Somit kommt grundséatzlich eine Einstufung zum Schutz von Betriebs-

und Geschaftsgeheimnissen der FBB in Betracht.

b) Kann sich die FBB als Unternehmen der 6ffentlichen Hand auf den Schutz
von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen berufen?

Der LRH wirft in seinem Anschreiben allerdings eine wichtige Frage auf. 100 % der Ge-
schéaftsanteile der FBB befinden sich in Inhaberschaft der éffentlichen Hand.*®> Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist ein solches Unternehmen unabhangig
von seiner privatrechtlichen Rechtsform als Grundrechtsverpflichteter und nicht als Grund-
rechtstrager anzusehen.® Diese Uberlegung wiirde somit — aus grundrechtlicher Sicht —
einen fur den LRH und auch fur den Landtag Brandenburg beachtlichen Schutz von Be-
triebs- und Geschéaftsgeheimnissen der FBB ausschliel3en. Dies gilt umso mehr, als gera-
de bei solchen Unternehmen der 6ffentlichen Hand, die in privatrechtlicher Rechtsform
organisiert sind, aber in erheblichen Umfang mit Haushaltsmitteln” unterstiitzt werden, ein
erhebliches offentliches Interesse an einer umfassenden Kontrolle besteht. Dieses Kon-
trollinteresse war wohl auch Anlass fur die Prifung durch den LRH. Ferner hat der Land-
tag Brandenburg als Haushaltsgesetzgeber ein berechtigtes Interesse an der Kontrolle der
Verwendung der von ihm bewilligten Haushaltsmittel bzw. Finanzierungshilfen durch die
FBB bzw. das zustandige MdF, das durch eine Einstufung der ihm zur Verfiigung stehen-
den Beratungsgrundlage nicht beeintrachtigt werden wirde. Das Interesse des Landtages

geht aber darUber hinaus: Erst durch eine 6ffentliche Beratung und die Méglichkeit fur die

— Art. 56 Abs. 3 und 4 LV — unter besonderer Beriicksichtigung der parlamentarischen Kontrolle &ffentli-
cher Unternehmen in privater Rechtsform), S. 19 ff.

> Konkret sind dies zu je 37 % die Lander Brandenburg und Berlin sowie zu 26 % der Geschéftsanteile

die Bundesrepublik Deutschland.

® " Siehe hierzu etwa BVerfG, Urteil vom 22. Februar 2011, Az. 1 BvR 699/06, Beschluss vom 18. Mai
2009, Az. 1 BvR 1731/05 oder aus allerjingster Zeit zwei weitere Beschlisse vom 2. und 3. November
2015 (Az. 1 BvR 1530/15 und 1 BvR 1531/15 vom 2. November und Az. 1 BvR 1766/15, 17 BvR
1783/15 und 1 BvR 1815/15 vom 3. November 2015), alle abrufbar unter juris.

Siehe zu dieser Problematik unter néherer Darlegung des Meinungs- und Streitstandes sowie mit zahl-
reichen weiteren Nachweisen auch das Gutachten des PBD vom 23. Juni 2014 (Fn. 14), S. 78 ff.

" Eine Unterstutzung kommt durch Zufiihrung entsprechender Eigenkapitalmittel in Betracht. Denkbar

sind auch Gesellschafterdarlehen, die — je nach Ausgestaltung — eigenkapitalersetzenden Charakter
haben kdnnen. Hinzu kommen ev. Finanzierungshilfen durch Gewahrung von Sicherheiten (z.B. Birg-
schaften etc.), welche die Finanzierung des Unternehmens ermdglichen bzw. erleichtern.
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Abgeordneten des Landtages, Uber die Beratung und die Beratungsgrundlage in der Of-
fentlichkeit zu sprechen und zu diskutieren, kann eine wirksame politische Bewertung und

Kontrolle erfolgen.

Jedoch erkennen die Gerichte auch in diesen Fallen dem Grundsatz nach ein schutzwir-
diges Interesse an einer Geheimhaltung entsprechender Informationen an, das sich zwar
nicht auf Grundrechte stltzen lasst, aber dennoch einer Offenlegung entgegenstehen
kann. Die Gerichte haben dies bislang im Wesentlichen im Zusammenhang mit der Gel-
tendmachung von Ansprichen nach den Informationsfreiheitsgesetzen des Bundes oder

der Lander® entschieden.

Voraussetzung fir einen solchen Geheimnisschutz 6ffentlicher Unternehmen ohne grund-
rechtliche Grundlage ist aber, dass das Unternehmen — wie ein privates — im Wettbewerb
steht. Diese Wettbewerbssituation ist flr die FBB im Grundsatz zu bejahen, da sie mit an-
deren Flughafenbetreibern im Wettbewerb um Flugangebote von Fluggesellschaften oder
um Anbieter von Laden- oder sonstigen Geschéaften bzw. Leistungen im Flughafengebau-
de bzw. zum Betrieb des Flughafens allgemein steht.’® In diesem Fall ist aber eine Abwa-
gung® zwischen dem Geheimhaltungsinteresse, das sich auch aus dem einfachen Recht
ergibt kann, und dem Offenbarungsinteresse vorzunehmen. Bei dieser Abwéagung ist zu
bericksichtigen, dass einem solchen o6ffentlichen Unternehmen keine Grundrechte zu-
stehen und somit im Grundsatz eine geringere Schutzbeddrftigkeit als einem (rein) priva-

ten Unternehmen zukommt.

Da dem Parlamentarischen Beratungsdienst weder die Prifungsmitteilung selbst noch die
dieser zugrundliegenden Prifungsunterlagen bekannt sind, kann zur Schlussigkeit der

Abwagung durch den LRH keine nahere Stellungnahme abgegeben werden. Es kann in-

® " In Brandenburg ist dies das AlG.

Als Beispiel fiir eine solche Entscheidung auf Grundlage des Berliner IFG kann der Beschluss des Bun-
desverwaltungsgerichts vom 24. November 2015, Az. 20 F 4/14, juris, genannt werden. Dort wird unter
Rn. 21 ff. ausdricklich eine vergleichbare Konstellation hingewiesen und trotz fehlenden Grundrechts-
schutzes ein schutzwiirdiges Geheimhaltungsinteresse — jedenfalls teilweise — anerkannt.

19 Zum Wettbewerb zwischen Flugh&fen und zur Rechtsprechung des EuGH hierzu vgl. die Mitteilung der

Kommission zu Leitlinien fur staatliche Beihilfen fur Flughafen und Luftverkehrsgesellschaften, ABI. C
2014, S. 3ff.

Auf die Notwendigkeit einer umfassenden Abwéagung weist das Bundesverwaltungsgericht (Fn. 18),
Rn. 22, ausdricklich hin. Diese Abwagung hat der LRH ausweislich seines Schreibens auch vorge-
nommen.

20
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soweit allenfalls eine Prufung der rechtlichen Plausibilitat der von der FBB genannten

Grinde zum Schutzbedarf ihrer Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse erfolgen.

c) Schlussigkeit der von der FBB genannten Griinde

Die FBB nennt im Wesentlichen zwei Hauptargumente, die aus ihrer Sicht fir eine Einstu-
fung der Prifungsmitteilung als VS sprechen und die der LRH fir seine Abwéagung fir

malf3geblich gehalten hat.

aa) Schwachung der Stellung in Zivilprozessen

Als erstes Argument nennt die FBB, dass sie bei Bekanntwerden der Prufungsmitteilung
wirtschaftliche Schéaden durch eine Einschrankung ihrer zivilprozessualen Verteidigungs-
maoglichkeiten gegen Schadensersatzforderungen aufgrund der Verschiebung der Eroff-

nungstermine des BER erleiden kdnnte.

Dieses Argument ist zunéchst einleuchtend und nachvollziehbar. Bei genauerer Betrach-
tung ist allerdings auf § 138 Abs. 1 ZPO, die sogenannte prozessuale Wahrheitspflicht,
hinzuweisen. Nach dieser Vorschrift hat eine Partei im Zivilprozess®* ihre Erklarungen
vollstadndig und wahrheitsgeman abzugeben. Es handelt sich hierbei aus Griinden der ge-
ordneten Rechtspflege um eine sowohl gegeniber dem Gericht als auch gegentber dem
Gegner bestehende Pflicht.?? Danach besteht ein Verbot einer wissentlichen Falschaus-
sage und erstreckt sich auch auf Behauptungen und Bestreiten tatsachlicher Umstande.
Ein Verstol3 gegen die Wahrheitspflicht ist ferner die bewusste Behauptung unwahrer Tat-
sachen ebenso wie das Verschweigen bekannter Tatsachen, deren Vortrag fur die begehr-

te Entscheidung erforderlich ist (sog. Halbwahrheit).?*

Soweit Mitarbeiter der FBB?* als Zeugen im Prozess auftreten, unterliegen sie uneinge-
schrankt der Pflicht zur vollstandigen und wahrheitsgeméfRen Aussage, auch soweit sie

u.U. damit die Position ihres Arbeitgebers im Prozess beeintrachtigen.?

2 Diese Vorschrift findet tiber § 46 Abs. 2 ArbGG auch in Prozessen vor den Arbeitsgerichten Anwendung.

22 Siehe hierzu bei Greger, in: Zdller, ZPO-Kommentar, 31. Auflage, 2016, Rn. 1 zu § 138 ZPO.

% S0 Greger, in: Zéller (Fn. 22), Rn. 2 f.

*  Der oder die Geschaftsfiihrer der FBB kommen nicht als Zeugen im Zivilprozess in Betracht. Sie kon-

nen lediglich als Partei angehdrt oder ggf. als Partei vernommen werden.
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Vor diesem Hintergrund ist somit das Argument der FBB zu relativieren. Sie steht —im Fal-
le eines Prozesses — in der Pflicht, zutreffende Angaben zu machen. Dies gilt im pro-
zessualen Vortrag und fur Mitarbeiter etc. als Zeugen. Diese Pflicht besteht auch dann,
wenn dies zu Nachteilen im Prozess fuhren kann bzw. fihrt. Insoweit wird das plausible
wirtschaftliche Interesse der FBB durch prozessuale Pflichten lberlagert. Die Stichhaltig-
keit des Arguments ist daher einer kritischen Wirdigung im Rahmen der Abwégungsent-

scheidung zu unterziehen.

bb) Schwierigkeiten bei der kiinftigen Finanzierung

Das zweite Hauptargument der FBB ist der Umstand, dass ein Bekanntwerden der Pri-
fungsfeststellungen zu Schwierigkeiten bei den laufenden Verhandlungen mit Banken,
Gesellschaftern, Burgen und der EU-Kommission zur weiteren Ausfinanzierung des Pro-

jekts fihren konnte.

Auch dieses Argument ist zunachst Uberzeugend, zumal bei einem Scheitern der Finan-
zierung das gesamte Projekt BER in Frage stinde und damit ein erheblicher Schaden
auch fur die Gesellschafter, mithin auch fur das Land Brandenburg, eintreten kdnnten. Al-

lerdings ist hier ebenfalls eine nahere Betrachtung vorzunehmen:

Soweit die Gesellschafter genannt werden, so haben diese ein Einsichtsrecht in die Ge-
schéaftsunterlagen und ihnen ist von der Geschaftsfihrung tGber alle Angelegenheiten der
Gesellschaft Auskunft zu geben (8 51a GmbHG). Im Ubrigen sind zumindest hinsichtlich
des Gesellschafters ,Land Brandenburg” die Feststellungen der Prifung ohnehin bekannt,
da das MdF unabhangig von der Einstufung als VS die Prufungsmittelung erhalten hat.
Eine Schutzwirdigkeit kann sich daher aus diesem Gesichtspunkt nicht ergeben.

Soweit die EU-Kommission angesprochen ist, so sind dieser im Rahmen des Beihilfenpri-
fungsverfahrens nach dem einschlagigen Recht der EU% die notwendigen Informationen

vollstandig und zeitnah zur Verfiigung zu stellen.?” Die EU-Kommission kann ferner

% Zu der Zeugenpflicht siehe etwa Fischer, Kommentar zum StGB, 63. Auflage, 2016, Rn. 5 f. zu § 153
StGB
% Art. 107 ff. AEUV.

2" Siehe Art. 2 Abs. 2 der Beihilfeverfahrensverordnung (VO Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Marz 1999,
ABI. L 83, S. 1, zuletzt gedndert durch VO Nr. 734/2013 des Rates vom 22. Juli 2013, ABI. L 204, S. 15).
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weitere Auskiinfte verlangen und ggf. auch bei Dritten Informationen einholen.?® Das be-
deutet, dass die FBB gegeniber der EU-Kommission ebenfalls grundsatzlich zur Unter-
breitung vollstadndiger und wahrheitsgemal3er Unterlagen und Angaben verpflichtet ist.

Soweit Kreditgeber angesprochen sind, so besteht im Zusammenhang mit der Gewahrung
von Krediten im Regelfall ebenfalls die Pflicht zur vollstdndigen und wahrheitsgemalien
Schilderung aller kreditmaf3geblichen Umstande. Ansonsten kdnnte u.U. sogar eine Straf-
barkeit fur die konkret handelnden Personen aus dem Bereich der FBB aus 8§ 265b StGB
(Kreditbetrug) in Betracht kommen. Nach § 265b Abs. 1 Nr. b) StGB kdnnen schriftliche
unrichtige oder unvollstandige Angaben, die fir den Kreditnehmer vorteilhaft und fur die
Entscheidung Uber einen solchen Antrag erheblich sind, bereits den Tatbestand des Kre-

ditbetruges erfiillen.?*

cc) Ergebnis der Schlussigkeitsprifung

Beide von der FBB genannten Hauptargumente fur eine Einstufung der Prifungsmittelung
als VS bedirfen bei naherer Betrachtung einer weiteren Darlegung durch die FBB und
Prifung durch den LRH. Es bestehen gewisse Zweifel, inwieweit ein Bekanntwerden von
Informationen aus der Prifungsmitteilung aus den von der FBB genannten Grinden bei
Beachtung der maf3geblichen gesetzlichen Vorschriften (§ 138 Abs. 1 ZPO, EU-Beihilfe-
verfahrensverordnung etc.) tatsachlich zu einem rechtlich relevanten Nachteil fir die FBB
fuhren kann. Ferner ware der FBB hierzu auch nahere Gelegenheit zur Stellungnahme zu

geben.

d) Maogliche weitere Grinde fur eine Einstufung der Prifungsmitteilung

Die Einstufungsentscheidung des LRH kdnnte aber trotz der kritischen Ausfiihrungen zu
den Argumenten der FBB im Ergebnis zutreffend sein. Hierbei kommen insbesondere fol-

gende Uberlegungen in Betracht:

8 Siehe Art. 5 Abs. 1 und Art. 6a VO Nr. 659/1999 (Fn. 27).

2 Zu den n&heren Einzelheiten des Tatbestandes sowie zu den notwendigen Angaben und Hinweisen im

Kreditantrag etc. siehe bei Fischer (Fn. 25), Rn. 23 ff. zu § 265b StGB und bei Perron, in: Schon-
ke/Schroder, Kommentar zum StGB, 28. Auflage, 2010, Rn. 30 ff. zu § 265b StGB.
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aa) Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen Dritter

Soweit bekannt, erfolgte durch den LRH eine sehr umfassende Tiefenprifung. Es ist daher
sehr wahrscheinlich, dass auch in der Prifungsmitteilung Informationen enthalten sind, die
von Dritten als Vertragspartnern der FBB herrihren und mdglicherweise dortige Betriebs-
und Geschaftsgeheimnisse darstellen, fur deren Schutz die FBB aufgrund ihrer vertragli-
chen Bindung mit diesen Dritten einzustehen hat.*® Denkbar ist dies etwa fiir technische
Lésungen im Zusammenhang mit dem Bau des BER, die von Dritten entwickelt und im
BER realisiert werden sollen, oder fir im Rahmen von Vergabeverfahren der FBB tibermit-
telte wirtschaftliche Daten/Referenzen/Kalkulationen von Vertragspartnern, die ebenfalls

als Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis zu betrachten sein kénnen.

Soweit es sich bei diesen Vertragspartner um Unternehmen in privater Hand handelt, ste-
hen diesen (dritten) Unternehmen die Grundrechte aus Art. 12 GG bzw. erganzend aus
Art. 14 bzw. 2 Abs. 1 GG*! zur Seite. Mithin stellt sich in diesem Zusammenhang das oben
diskutierte Problem der fehlenden Grundrechtstréagerschaft der FBB nicht und im Falle der
notwendigen Abwagung sind diese Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse Dritter mit dem

,vollen Schutzniveau” zu bewerten.

Allerdings ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass die Vertragspartner eines Unterneh-
mens, das im Eigentum der offentlicher Hand steht, mit starkerer Kontrolle und Transpa-
renz durch entsprechende Aufsichts- und Kontrollgremien (Aufsichtsrate, Parlamente, Un-
tersuchungsausschisse etc.) rechnen missen und dies bei ihrer Entscheidung, mit die-
sem ,Offentlichen Unternehmen* in Vertragsbeziehungen zu treten, bertcksichtigen kon-
nen. Eine Relevanz bei der Abwagungsentscheidung durften daher nur gewichtige bzw.
bedeutsame Geheimnisse Dritter haben.*

%0 Zivilrechtlich kann eine solche Schutzpflicht/Verschwiegenheitspflicht ausdriicklich vereinbart werden.

Ferner kommt eine Schutzpflicht der FBB gegeniber ihren Vertragspartnern auch als ungeschriebene
Vertragsnebenpflicht unter dem Gesichtspunkt des § 241 Abs. 2 BGB in Betracht.

% Sofern es sich um auslandische juristische Personen handelt, die sich auf das ,Deutschen-Grundrecht*

des Art. 12 Abs. 1 GG nicht berufen kénnen.
% Siehe hierzu z.B. BerlVerfGH, Urteil vom 14. Juli 2010, Az. 57/08, juris, Rn. 104 f.
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Es kann folglich derzeit nicht ausgeschlossen werden, dass mdglicherweise relevante
,orittgeheimnisse” in der Prifungsmittelung enthalten sind. Eine entsprechende Prifung
ware bei dem vom LRH angedeuteten Uberdenken der Einstufungsentscheidung ggf.

nachzuholen. Auch hierzu wére der FBB Gelegenheit zur Stellungnahme einzuraumen.®

bb) Informationen in konkreter Wettbewerbssituation

Wie eben ausfihrt, geniel3t die FBB, auch ohne Grundrechtstrager zu sein, einen zumin-
dest abwagungsrelevanten Schutz ihrer Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse, da sie in
einer konkreten Wettbewerbssituation steht. Es ist denkbar, dass wettbewerbsrelevante
Informationen in der Prifungsmitteilung enthalten sind, beispielsweise zu Fragen der Ab-
fertigungskapazitaten oder zur Kalkulation der Flughafengebiihren. Solche Informationen
konnten fur Fluggesellschaften oder Wettbewerber von Interesse und die Verhandlungs-
und Wettbewerbsposition der FBB nachteilig beeinflussen.

Auch dieser Gesichtspunkt ware — nach vorheriger Stellungnahme der FBB und des MdF
— durch den LRH naher zu prifen und in die gebotene umfassende Abwagung einzube-

ziehen.

2. Sinn und Zweck der Regelungen in der VSO-LT

Wie bereits dargelegt, findet die VSO-LT fir den LRH keine unmittelbare Anwendung. Fir
den LRH gelten vielmehr das BbgSUG und die dieses Gesetz erganzende VSA BB. Beide
Regelwerke sehen keine eigenstandige Regelung zum Schutz von Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnissen vor. Eine solche ausdrickliche Regelung findet sich im brandenbur-
gischen Recht ausschliefilich in § 3a VSO-LT. Die vom LRH vorgenommene analoge An-
wendung ist ein methodisch gangbarer, aber jedenfalls nicht zwingender Weg. Vielmehr
konnte auch der Begriff der nachteiligen Betroffenheit der Interessen des Bundes oder
eines Landes in § 6 Abs. 2 Nr. 4 BbgSUG herangezogen werden, aus dem sich eine
grundsatzliche Befugnis zur Einstufung einer VS in die Geheimhaltungsstufe VS-NfD zum

Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen offentlicher Unternehmen ergibt.

¥ Diese konnte und miisste ggf. auch ihrerseits die moglichen Drittbeteiligten unterbeteiligen im Sinne des

oben beschriebenen Konsultationsverfahrens (Fn. 7).
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Da aber durch den LRH ausdriicklich die Frage nach dem Sinn und Zweck der Regelun-
gen im Geschaftsordnungsrecht des Landtages aufgeworfen wurde, soll hierauf noch kurz

eingegangen werden.

Die Anderung der VSO-LT und die Anpassungen in den 88 80 ff. GOLT sind erstmalig in
der Geschaftsordnung fur den 6. Landtag Brandenburg vorgenommen worden. Zuvor gab
es insbesondere keine gesonderte Regelung zum Schutz von Betriebs- und Geschéftsge-
heimnissen. Dies stellte sich im Verlauf der 5. Legislaturperiode als mdgliches Problemfeld
heraus, da hier erstmals das Prinzip der 6ffentlichen Sitzungen der Fachausschiisse des
Landtages Brandenburg eingefuhrt wurde und sich daher mehrfach die Frage stellte, ob
bei Erérterungen entsprechender Sachverhalte etwa die Offentlichkeit auszuschlieRen sei
oder nicht. Als grundséatzlicher und regelungsdurftiger Problembereich wurde dies insbe-
sondere in einem Gutachten des Parlamentarischen Beratungsdienstes aus dem Jahr
2014 identifiziert.>*

Bei der Ausarbeitung der Geschaftsordnung fur den 6. Landtag Brandenburg spielte daher
fur den Vorschlag der Arbeitsgruppe der Parlamentarischen Geschaftsfiihrer neben ver-
schiedenen anderen Fragen® u.a. die Frage einer Neuordnung der Geheimschutzregeln
in der GOLT und in ihren Anlagen, v.a. in der VSO-LT, eine maRgebende Rolle.*® Ein
zentrales Anliegen der Neuregelungen war es, den bisher nicht geregelten Schutz von
Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen in das Regelwerk des Landtages aufzunehmen und
— insbesondere bei der Behandlung von entsprechenden Beratungsgegenstanden in den
Ausschiissen des Landtages — ein in sich geschlossenes und stimmiges auf die Geheim-
haltungsstufen der VSO-LT abgestimmtes Regelungskonzept zu finden. Erganzend erfolg-

ten daher auch Anpassungen in der Datenschutzordnung.

¥ Siehe hierzu Gutachten des PBD vom 23. April 2014 (Fn. 14), S. 95f.

% Diese Arbeitsgruppe der PGF wurde durch den Hauptausschuss eingesetzt, der zuvor vom Plenum mit

der Erarbeitung eines Vorschlages fur die GOLT fiir den 6. Landtag Brandenburg beauftragt worden
war. Zentrale Punkte der Neuregelung waren z.B. die Frage der Einfilhrung eines Gruppenstatus sowie
Fragen der Gremienbesetzung. Siehe hierzu Beschlussempfehlung und Bericht des Hauptausschusses,
Drs. 6/856, Anlage 5, bei l. 1. (S. 1 1.).

So die Anlage zur Beschlussempfehlung des Hauptausschusses (Fn. 35) bei I. 2. (S. 3 ff.). Nahere Er-
lauterungen zu den vorgeschlagenen Regelungen in den 8§ 80 ff. GOLT und in der VSO-LT finden sich
auf S. 4 sowie auf S. 6.

36
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Vor dem Hintergrund dieser Zielsetzung und aus dem in 8 7 Abs. 4 Satz 3 VSO-LT nor-
mierten Hinweis an die (externen) herausgebenden Stellen, in eigener Zustandigkeit die
Notwendigkeit einer Einstufung mit Blick auf 8 3a VSO-LT zu prufen, durfte die vom LRH
gewahlte Vorgehensweise, 8§ 3a VSO-LT bei seiner Entscheidung maR3geblich zu berick-
sichtigen, dem Sinn und Zweck der Geheimschutzregelungen des Landtages in besonde-
rem Mal3e entsprechen. Allerdings ist in der konkreten Anwendung bei der gebotenen Ab-
wagung auch die Grundentscheidung des Landtages in 8 80 Abs. 1 GOLT fur 6ffentliche
Ausschussberatungen zu bericksichtigen. Das Regel-Ausnahmeverhaltnis zugunsten ei-
ner Offentlichen Beratung wird auch aus 8 80a Abs. 1 Satz 1 GOLT deutlich, der einen
Ausschluss der Offentlichkeit von den Beratungen nur vorsieht, wenn ,iiberwiegende 6f-
fentliche oder schutzwirdige private Interessen dies zwingend erfordern.” Im Falle einer
Einstufung eines Beratungsgegenstandes als VS-NfD entféllt diese einzelfallbezogene
Prifung und Entscheidung durch den jeweiligen Ausschuss des Landtages selbst, weil
dann der ,Automatismus” des 8§ 7 Abs. 2 VSO-LT eintritt, der zwingend eine Behandlung
des Beratungsgegenstandes in nichtoffentlicher Sitzung nach § 80a Abs. 1 Satz 1 GOLT
vorschreibt. Aus den Ausfiihrungen des LRH in seinem Anschreiben wird deutlich, dass er
das hohe Interesse der Offentlichkeit und des Landtages an Transparenz gerade hinsicht-
lich der Vorgdnge im Zusammenhang mit den Verzégerungen und Kostensteigerungen
beim Bau des BER durch die FBB erkannt und bei seiner Abwagung bertcksichtigt hat.
Dies entspricht der Regelungssystematik der Vorschriften des Landtages.

IV. Zusammenfassung und Hinweise

Fur die Anderung der Einstufung der Prufungsmitteilung des LRH als VS im Geheimhal-
tungsgrad VS-NfD ist ausschliel3lich der LRH zustandig. Diese Einstufung fuhrt bei der
Behandlung der Prufungsmitteilung in Ausschissen des Landtages nach der Vorschrift
des § 7 Abs. 2 VSO-LT zwingend zum Ausschluss der Offentlichkeit gem. § 80a Abs. 1
Satz 1 GOLT.

Eine detaillierte Uberpriifung der Einstufungsentscheidung des LRH durch den Parlamen-
tarischen Beratungsdienst konnte nicht erfolgen. Es lag weder die Prufungsmittelung
selbst vor, noch hatte der Parlamentarische Beratungsdienst einen Zugriff auf die zugrun-
deliegenden Priifungsunterlagen. Die Uberlegungen beschrankten sich daher auf eine
Prufung der Plausibilitat der genannten Argumente und auf die Prifung, ob die mal3geb-
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lichen Zustandigkeiten und das zu beachtende Verfahren eingehalten worden sind. Die
Zustandigkeiten und das Verfahren wurden durch den LRH beachtet; insbesondere die
Beteiligung des MdF und der FBB waren geboten und sinnvoll.

Die Vorgehensweise des LRH, 8 3a VSO-LT analog heranzuziehen, ist ein gangbarer
Weg, der im Einklang mit Sinn und Zweck der vom Landtag getroffenen Regelungen steht.
Insbesondere ein effektiver Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen war ein
Hauptanliegen der Neuregelungen in der Geschéftsordnung des 6. Landtages Branden-

burg.

Der LRH hat die Notwendigkeit einer umfassenden Abwagung zwischen Geheimhaltungs-
interesse der FBB und dem hier bestehenden besonderen Interesse des Landtages und
der Offentlichkeit an Transparenz und Offenlegung erkannt und bei seiner Abwagung be-
ricksichtigt. In die Abwagung eingeflossen sind auch Argumente der FBB (Schwachung in
Zivilprozessen und mogliche Probleme bei Verhandlungen tber die weitere Finanzierung
der FBB/des BER), die bei genauerer Prifung nicht uneingeschrankt tiberzeugen. Hinge-
gen konnten weitere Erwagungen einbezogen werden, die die Einstufung rechtfertigen
kénnten: der Schutz von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen Dritter und der Schutz vor
Offenlegung wettbewerbsrelevanter Informationen. Sollte der LRH in eine Uberpriifung
seiner Einstufungsentscheidung eintreten, ware hierzu der FBB und dem MdF vor einer
Anderung der Einstufung Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Hierbei konnten die
FBB und/oder das MdF ggf. diese weiteren Gesichtspunkte n&her ausfihren und dem
LRH fur seine Abwagungsentscheidung weiteres Abwagungsmaterial zur Verfigung stel-

len.

Die FBB als offentliches Unternehmen kann sich zum Schutz von Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse nicht auf Grundrechte berufen. Dennoch sieht die — insoweit als ge-
festigt anzusehende — Rechtsprechung einen abwagungsrelevanten Geheimnisschutz von
Unternehmen der o6ffentlichen Hand vor. Dieser setzt — von einfachrechtlich geregelten
Konstellationen abgesehen — eine konkrete wettbewerbliche Konkurrenzsituation voraus.
Es ist im Regelfall von einem geringeren Schutzniveau (im Vergleich zu grundrechtlich

geschutzten Privatunternehmen) auszugehen.
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Sollte der LRH seine Einstufung andern und die Prifungsmitteilung ,freigeben®, ware fur
den Landtag bzw. die zur Beratung Uber die Prufungsmitteilung zustandigen Ausschisse
das Verfahren nach 8§ 7 Abs. 4 VSO-LT zu beachten. D.h. zunachst hat der Ausschuss-
vorsitzende Uber die Frage der Einstufung (8 3a Abs. 2 VSO-LT: in die Geheimhaltungs-
stufen VS-VERTRAULICH oder GEHEIM) oder der Anordnung sonstiger Sicherungsmalf3-
nahmen (z.B. Ausschluss der Offentlichkeit originar aus § 80a Abs. 1 Satz 1 GOLT, Teil-
schwarzungen, Pseudomysierung etc.) zu entscheiden und hierfir eine entsprechende
Abwagung vorzunehmen. Die abschlieRende Entscheidung ist dem Ausschuss vorbehal-
ten. Eine Freigabeentscheidung des LRH kann hierbei sicher eine indizielle Wirkung ha-
ben. Da die Prifung des LRH lediglich die Frage der Einstufung betrifft, kann aus einer
Freigabe der Prufungsmitteilung durch den LRH aber nicht geschlossen werden, dass
Schutzmalinahmen nach § 80a GOLT nicht geboten sind.

gez. Rolfdieter Bohm
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