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BERNHARD W. WEGENER

Ein strategischer Umgang mit Herrschaftswissen? — Wider die
Regelgeheimhaltung im Vertragsverletzungsverfahren

Hans D. Jarass hat sich schon zu einem schr frithen Zeitpunkt eingehend und
rechtsvergleichend mit der Bedeutung des Zugangs zu Verwaltungsinformationen
befasst. Bereits die allererste in seinem Schriftenverzeichnis aufgefiihrte Publika-
tion, das im Kontext seines USA-Aufenthalts entstandene ,,Executive Informa-
tion Systems and Congress — Verwaltungsinformationssysteme und das Parla-
ment* von 1974 behandelt dieses Thema. Weitere Beitrige beschiftigen sich mit
der aufkommenden elektronischen Datenverarbeitung und der aus ihr resultie-
renden Stirkung des Informationsvorsprungs der Exekutive.! Mit der Bedeutung
freier Information fiir das demokratische Gemeinwesen hat sich Hans D. Jarass in
zahlreichen presse- und rundfunkrechtlichen Publikationen auseinandergesetzt.
Seine grundlegenden und weit vorausschauenden Beitrige zum Europarecht und
zum europiischen Umweltrecht haben nicht nur mich schon in der Studienzeit
maBgeblich motiviert und geprigt. Die nachfolgende Betrachtung widmet sich
einem aktuellen Thema an einer Schnittstelle dieser von Hans D. Jarass besteliten
Felder.

I. Bedeutung und Sffentliche Diskussion der Vertragsverletzungsverfahren

Die FU-Kommission fungiert nach den EU-Vertrigen als Hiiterin des Unions-
rechts.? Thr wesentliches rechtliches Instrument ist dabei das Vertragsverletzungsver-
fahren nach den Art. 258-260 AEUV. Die Kommission kann im Rahmen dieses Ver-
fahrens die Mitgliedstaaten wegen unionsrechtswidrigen Verhaltens vor dem
Europiischen Gerichtshof verklagen. Das Verfahren ist mehrstufig ausgestaltet. Bevor
die Kommission Klage erhebt, muss sie eine mit Griinden versehene Stellungnahme
abgeben. Zuvor hat sie dem betroffenen Mitgliedstaat Gelegenheit zur AuBerung zu

1 Jarass, Schafft die Datenverarbeitung den modernen Leviathan?, in: Offentliche Verwaltung
und Datenverarbeitung 1972, S. 3ff. (zusammen mit v. Berg/Harboth/Lutterbeck); ders., Macht-
verteilung zwischen Parlament und Verwaltung in der Informationsgesellschaft, in: Hoffmann/
Tietze/Podlech (Hrsg.), Nummerierte Biirger, 1975, S. 54 ff; ders., Das Informationsgleichge-
wicht zwischen Parlament und Verwaltung, in: Datenverarbeitung im Recht 1974, S. 368 ff.; in
gekiirzter Fassung wiederabgedruckt in: Garstka/Schneider/Weigand (Hrsg.), Verwaltungsinfor-
matik — Textbuch, 1980, S. 369 ff.

2 Vgl. etwa: GA Wathelet, Schlussantrag v. 5.9.2013, zu EuGH Urt. v. 14.11.2013 — C-514
und 605/11 P, Ziff. 71 — LPN und Finnland/Kommission; Martenczuk, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art. 17 EUV Ru. 15 ff. (48. Erginzungsliefe-
rung 2012); Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 4. Aufl,, 2011, Art. 17 Rn. 7.
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geben.? In der Praxis findet demnach schon vor der Erhebung der eigentlichen Klage
ein intensiver schriftlicher (und teilweise auch ein direkter, miindlicher) Meinungs-
austausch zwischen der Kommission und dem jeweiligen Mitgliedstaat statt.

Der hier anfallende Schriftverkehr ist fiir die 6ffentliche Diskussion um die richtige
Umsetzung und Anwendung des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten von tberra-
gender Bedeutung.* Gleiches gilt auch fiir die konkrete Klageschrift der Kommission
und fiir die Klageerwiderungen der Mitgliedstaaten. Hinweise auf die Inhalte vor
allem des vorbereitenden Schriftverkehrs sind in der Literatur dementsprechend
tiberaus hiufig. Insbesondere in Stellungnahmen interessierter Kreise im Rahmen
von Anhérungen etwa des Deutschen Bundestages® aber auch ganz allgemein in Ver-
bandsmitteilungen® wird regelmiBig auf den Schriftverkehr zwischen Kommission
und Mitgliedstaat Bezug genommen. Die entsprechenden Stellungnahmen sind
dabei von einer Art, die erkennen lisst, dass den interessierten Kreisen der jeweilige

3 Die Kommission bezeichnet ihr erstes Anschreiben im Rahmen der Anhérung als Letter of for-
mal notice (= Fristsetzungs-, Aufforderungs- oder Mahnschreiben) und die mit Griinden versehene
Stellungnahme als Reasoned opinion, vgl. http://ec.europa.eu/eu_law/infringements/infringe
ments_en.htm.

4 Das gilt schon deshalb, weil nach Angaben der EU-Kommission in mehr als 85 % aller Fille
die Meinungsverschiedenheiten zwischen der Kommission und den jeweiligen Mitgliedstaaten
bereits im Vorfeld des eigentlichen Vertragsverletzungsverfahrens geldst werden konnen, vgl.
http://ec.europa.eu/atwork/applying-eu-law/infringements-proceedings/index_en htm.

5 Vgl. etwa das Vertragsverletzungsverfahren der Kommission gegen Deutschland, Schreiben
EU-KOM an Deutschland vom 1.10.12 zam VVV Nr. 2007/4267, zitiert u.a. von R echtsanwalt
Fellenberg von der Kanzlei Redeker in seiner Stellungnahme im Rahmen der 6ffentlichen Anhérung
im Deutschen Bundestag zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Umwelt-R echtsbehelfsge-
setzes, Ausschuss fir Umwelt, Naturschutz und R eaktorsicherheit: Ausschussdrs. 17(16)580-D. Das
entsprechende Schreiben wird auch in einer Mitteilung der Rechtsanwaltskanzlei Becker, Biittner
und Held zitiert, vgl. http://www.derenergieblog.de/alle-themen/energie/kampf-der-titanen-
brussel-und-berlin-ringen-um-umweltschutz/ ebenfalls aufgenommen auf http://www.jurablogs.
com/de/kampf-titanen-bruessel-berlin-ringen-umweltschutz. Vgl. auch die Stellungnahme des
Sachverstindigen Frank v. 11.2.2011 in der Sffendichen Anhérung zum ,,Schwarzgeldbekimp-
fungsgesetz” (BT-Drs. 17/4182 v. 21.2.2011), der nicht nur aus begriindeten Stellungnahmen, son-
dern auch aus den vorgingigen Aufforderungsschreiben zitiert.

6 Vgl. etwa Aufforderungsschreiben der Kommission im VVV Nr. 2012/4081 zum Gliicks-
spiel im Wortlaut online abrufbar iber die Seite des Verbandes Privater Rundfunk und Tele-
medien e V.. http://www.google.de/url?sa=t&rct=j& q=&esrc=s&source=web&cd=4&cad=
rja&ved=0CDOQFAD&url=http%3 A%2F%2Fwww.vprt.de%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%
2Fdocuments%2Fo_document_20080206142248_doc_2008_01_31_aufforderungsschreiben_
eukom_glueckspielstaatsvertrag. pdf%3Fc%3D2&ei=9Y UjUabCE4_Cswa9kIHID Q&usg=
AFQjCNHO7ySnBUSu6Bve65hwV5B5]SV2PQ&bvim=bv.42553238,d. Yms. Vgl. auch die
dementsprechend kenntnisreichen Auseinandersetzungen in den Anmerkungen des Verbandes:
http://www.vprt.de/verband/positionen/positionen/content/anmerkungen-des-vprt-zam-
vertragsverletzungsverfahren-der-eu-k; Hecker, Das erginzende Aufforderungsschreiben der
Europiischen Kommission vom 21.3.2007 im Vertragsverletzungsverfahren 2003/4350 — Eine
erste Anmerkung, ZfWG 2007, 119ff; hups://gluecksspiel.uni-hohenheim.de/fileadmin/
einrichtungen/gluecksspiel/Newsletter/newsletter0208.pdf; Nennung von Kritikpunkten der
Kommission fiir VVV: http://www.deutscherlottoverband.de/270.html; hetp://spnv.de/web
site/cms/upload/fakten/2009-07-28_MPR _V5_Web.pdf; vgl. auch die umfangreichen Zitate
aus dem Aufforderungsschreiben der Kommission v. 26.6.2008 hinsichtlich der EU-R echts-
konformitit der Eisenbahnregulierung in Deutschland in: Mofair e. V./Netzwerk Privatbahnen
e.V, Positionspapier Eisenbahnregulierung, 2009, S. 29.
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Schriftverkehr vorgelegen hat. Interessierten — und entsprechend privilegierten —
Kreisen ist es offenbar regelmiiBig ein Leichtes, Kopien begriindeter Stellungnahmen
der Kommission und entsprechender mitgliedstaatlicher Antwortschreiben zu erlan-

gen.’

II. Die offizielle Regelgeheimhaltung in der Rechtsprechung des EuGH

Das ist umso erstaunlicher, als dieser Schriftverkehr und auch die fiir den
anschlieBenden Prozess erstellten Schriftsitze nach ofhzieller Lesart und Praxis
jedenfalls bis zum Abschluss der Klageverfahren geheim gehalten werden. Mit
Riicksicht auf den vorgeblich vertraulichen Charakter der Verhandlungen zwischen
FEU-Kommission und Mitgliedstaat bzw. mit Riicksicht auf den Schutz des
Gerichtsverfahrens soll dieser Schriftverkehr gerade nicht éffentlich sein. Formliche
Antrige auf Zugang zu den in diesem Schriftverkehr enthaltenen Informationen
hat die EU-Kommission in der Vergangenheit regelmiBig abschligig beschieden.®
Die entsprechende Informationspolitik der Mitgliedstaaten zeigt sich demgegen-
iiber soweit erkennbar vergleichsweise weniger entschieden und einheitlich.”
Gerade deutsche Behorden bescheiden aber jedenfalls formliche Anfragen auf den
Zugang zu den eigenen und den Schriftsitzen der Kommission aus laufenden Ver-
tragsverletzungsverfahren unter Hinweis auf eine entsprechende Rechtsauffassung
der Kommission regelmifig negativ.'

Insbesondere die EU-Kommission verfolgt denn auch fur die bei den EU-
Gerichten bereits anhingigen Verfahren eine dezidierte Politik der Regelgeheim-
haltung. Zwar informiert sie die Presse regelmiBig tiber die von ihr erhobenen

7 Besonders weit verbreitet ist etwa das Aufforderungsschreiben der Kommission zum VVV
2007/4866, v. 31.1.2008 zur Frage der Vereinbarkeit des Staatsvertrags zum Glickspielwesen in
Deutschland und zum diesbeziiglichen Gesetz des Landes Nordrhein-Westfalen.

8 Vgl. beispielhaft die ablehnende Entscheidung der Kommission anldsslich der Anfrage einer
Abgeordneten des Europiischen Parlaments: Demande d’accés aux documents — GestDem 2011/
5966: http://upload.ouestfrance.fr/ouest-france.fr/pdf/alguesvertes1502.pdf; vgl. auch die Ant-
wort von Kommissionsprisident Barroso auf eine entsprechende parlamentarische Anfrage
(http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=
~Y20%20EP%2062f TEX T%2bW Q%2bE-2012-010091%2b0%2bDOC%2bXML%2bV0%2%
2fEN&language=DE) zur Verdffentlichungspraxis der Kommission: http://www.europarl.
europa.eu/sides/getAllAnswers.do?reference=E-2012-010091&language=DE,; anschaulich inso-
weit auch die Untersuchung des EU-Biirgerbeauftragten in Fall 2073/2010/AN, http://
www.ombudsman.europa.eu/de/ cases/decision.faces/de/11071/html. bookmark.

9 Vgl. Frankreich: Ablehnung des Zugangs zu einem Schriftsatz der EU-Komumission, Com-~
mission d’accés aux documents administratifs, avis 20012177 (http://www.cada.fr/avis-
20012177,20012177 hunl); Niederlande: Verdffentlichung eines Mahnschreibens der Kommis-
sion auf der Website des Justizministeriums: http://www.rijksoverheid.nl/bestanden/documen
ten-en-publicaties/brieven/2012/05/31/ingebrekestelling-westerschelde/
ingebrekestelling-westerschelde.pdf.

10 Vgl. Kleine Anfrage zur begriindeten Stellungnahme, BT-Drs. 17/8036, Frage 1; vgl. auch
den entsprechenden Bescheid des Bundesministeriums der Justiz v. 23.9.2011: https://fragden
staat.de/files/f0i/514/Bescheid%20BM]%2023-09-2011.pdf. Das OVG Mimnster Urt. .
3.8.2010, Az.: 8 A 283/08 hat einen Anspruch auf Akteneinsicht in eine Stellungnahmen des
Bundesamtes fiir Naturschutz zum Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2002/4205 dagegen bejaht.
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Vertragsverletzungsverfahren. Die jeweiligen Schriftsitze werden von ihr aber
weder von sich aus noch auf Antrag verdffentlicht. Auch in sonstigen Verfahren
vor dem EuGH dringt die Kommission auf die Geheimhaltung der kontradiktori-
schen Schriftsitze. So hat sie etwa im Zuge einer gegen sie selbst gerichteten
Nichtigkeitsklage'! den Kliger, der seine eigene Klageschrift'? und die Klageer-
widerung der Kommission'® im Internet 6ffentlich gemacht hatte, formlich auf-
gefordert, diese Verdffentlichung zu unterlassen und die entsprechenden Doku-
mente aus dem Internet zu entfernen.’ Die Loschungsaufforderung bezieht die
Kommission dabei nicht allein auf die von ihr selbst erstellte Klageerwiderung,'®
sondern ausdriicklich auch auf die Veroffentlichung der vom Kliger erstellten
Klageschrift.'®

Zur Stiitzung ihrer Politik der Regelgeheimhaltung beruft sich die Kommission
auf die Rechtsprechung der Unionsgerichte. In der Tat besteht nach stindiger
Rechtsprechung des EuGH im Vertragsverletzungsverfahren ebenso wie in den
Verfahren der Beihilfen- und der Fusionskontrolle eine allgemeine Vermutung,
dass die Geheimhaltung der einschligigen Schriftsitze eines noch laufenden Ver-
fahrens'” dem Schutz einer »Untersuchungstitigkeit” im Sinne von Art. 4 Abs. 2
lit. 3 VO (EG) Nr. 1049/2001 bzw. dem Schutz von ,,Gerichtsverfahren® im
Sinne von Art. 4 Abs. 2 lit. 2 VO (EG) Nr. 1049/2001 dient und Informationen
Gber den Inhalt dieser Schriftsitze deshalb regelmiBig unter Berufung auf diese

1t EuG — T-188/12 — Patrick Breyer/Kommission, Entscheidung vorgesehen fiir den
25.2.2015; in der Sache geht es seinerseits um den Zugang zu Rechtsgutachten der EU-Kom-
mission tiber die Zulissigkeit der Vorratsdatenspeicherung.

12 Vgl http://www.patrick-breyer.de/wp-~content/uploads/2012/04/Klageschrift_Br_vs_EU-
Kommission_2012-04-27 pdf.

13 Vgl http://www.patrick-breyer.de/wp-content/uploads/2012/09/Kom_Klagebeantwor
tung 2012-07-16_anon.pdf.

14 EU-Kommission, Generalsekretariat — Juristischer Dienst, Schreiben v. 11.10.2012,
s1.£(2012)1393233, veroffentlicht unter: htep://www.patrick-breyer.de/wp-content/uploads/
2012/10/Kom,_Loeschungsverlangen_2012-10-11_anon.pdf.

15 Zur Begriindung beruft sich die Kommission auf EuG Urt. v. 17.6.1998 — T-174/95,
Rua. 137 — Svenska Jounalistforbundet/Rat, wonach ,.eine Partei, die Zugang zu den Verfahrens-
stiicken der anderen Parteien hat, von diesen Stiicken nur fiir die Vertretung ihrer eigenen
Interessen und zu keinem anderen Zweck wie etwa dem Gebrauch machen [darf], die Offent-
lichkeit zur Kritik am Vorbringen der anderen Verfahrensbeteiligten zu bewegen.*

16 Dagegen aber EuGH Beschl. v. 3.4.2000 — C-376/98, Ra. 10 — Deutschland/Europiisches
Parlament und Rat: ,,Was den angeblichen Verstof§ gegen den Grundsatz der Vertraulichkeit
angeht, so gibt es weder einen Grundsatz noch eine Vorschrift, wonach es den Parteien eines
Verfahrens erlaubt oder untersagt wire, ihre eigenen Schriftsitze Dritten zuginglich zu machen.
Abgesehen von Ausnahmefillen, in denen die Verbreitung eines Schriftstiicks die ordnungsge-
maBe Rechtspflege beeintrichtigen konnte, was hier nicht der Fall ist, steht es den Parteien
grundsitzlich frei, ihre eigenen Schriftsitze Dritten zuginglich zu machen.” Zur rechtichen
Haldosigkeit der insoweit von der Kommission entwickelten Argumentation, dem Kliger fehle
fiir die Veroffentlichung der eigenen Schriftsitze die ,,rechtliche Grundlage®: Stadler, Internet-
Law, 13.10.2012, hup://www.internet-law.de/2012/10/eu-kommission-will-patrick-beyer-die-
veroffentlichung-von-schriftsatzen-verbieten.html.

17 Zu der hiervon zu unterscheidenden Situation des Zugangs zu Schriftsitzen aus VVV nach
Abschluss der entsprechenden Gerichtsverfahren: EuGH Urt. v. 21.9.2010 — C-514, 528 und
532/07 P, Rn. 112ff. — Schweden u. API/Kommission; EuG Urt. v. 14.2.2012 -~ T-59/09,
Ran. 69 ff. — Deutschland/Komumission; vgl. allein hierzu auch tho Pesch, EuZ'W 2012, 51 ff.
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Ausnahmetatbestinde verweigert werden diirfen.'® Diese allgemeine Vermutung
enthebt die Kommission von der Verpflichtung, die Notwendigkeit der Geheim-
haltung der in den auf das Vorverfahren bzw. das eigentliche Vertragsverletzungs-
verfahren vor dem EuGH bezogenen Dokumenten enthaltenen Informationen im
Einzelnen zu begriinden. Der Sache nach wird so das vom EuGH sonst postulierte
Regel-Ausnahme-Verhiltnis, nach dem der Zugang zu Informationen angesichts
entsprechender grund- und primirrechtlicher Garantien in Art. 42 EU-GRCh
und Art. 15 AEUV die Regel und deren Geheimhaltung die begriindungsbediirf-
tige Ausnahme darstellt, auf den Kopf gestellt. Die Geheimhaltung verlangt hier
gerade keine einzelfallbezogene Begriindung mehr. Thre Berechtigung wird viel-
mehr pauschal vermutet. Zwar soll es Informationssuchenden nach der Rechtspre-
chung des EuGH weiterhin moglich sein, ,,darzulegen, dass die Vermutung fur
ein bestimmtes Dokument, um dessen Verbreitung ersucht wird, nicht gilt“.w
Auch soll es weiterhin moglich sein, entsprechend Art. 4 Abs.2 VO (EG)
Nr. 1049/2001 ein , iiberwiegendes 6ffentliches Interesse an der Verbreitung des
betreffenden Dokuments® geltend zu machen.”® Angesichts der die hier entwi-
ckelte generelle Geheimhaltungsvermutung ganz allgemein und abstrake stiitzen-
den Argumentation des EuGH ist es Kligern in der Vergangenheit aber soweit
erkennbar nicht gelungen, die Vermutung zu entkriften und einen ausnahmswei-
sen Informationszugang zu erreichen. Weil und soweit schon die schlichte Einbin-
dung der angefragten Schriftstiicke in Untersuchungstitigkeiten bzw. Gerichtsver-
fahren deren regelmifBige Geheimhaltung rechtfertigen soll, sind allenfalls
exzeptionelle Ausnahmefille denkbar, in denen eine Verdffentlichungspflicht
angenommen werden kénnte.

Der FuGH hat diess Umkehr des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses in der
Rechtssache Schweden u. Api/Kommission ungewdhnlich ausfiihrlich begriindet.

18 Vgl. neben den im Folgenden niher besprochenen Entscheidungen: EuGH Urt. v.
14.11.2013 — C-514 und 605/11 P, Rn. 54 ff. — LPN und Finnland/Kommission; das Urteil
bestitigt EuG Urt. v. 9.9.2011 — T-29/08 — LPN/Kommission; EuG Urt. v. 11.12.2001 — 'T-
191/99, Slg. 2001 11-3677, Rn. 65 . — Kommission/Petrie u.a.

19 EuGH Urt. v. 21.9.2010 — C-514, 528 und 532/07 P, Rn. 103 — Schweden u. APL/
Kommission. Im rechtlichen Ansatz etwas zugangsfreundlicher EuGH Urt. v. 14.11.2013 - C-
514 und 605/11 P, Rn. 67 f. — LPN und Finnland/Kommission, wonach die Kommission nicht
verpflichtet sei, ,ihre Entscheidung auf die allgemeine Vermutung [fiir die Berechtigung der
Geheimhaltung im Vertragsverletzungsverfahren] zu stiizen.” Sie konne jederzeit die vom
Antrag auf Zugang erfassten Dokumente konkret prifen und eine entsprechende Begrindung
geben. Stelle sie fest, dass das Vertragsverletzungsverfahren, auf das sich ein bestimmter Zugangs-
antrag beziehe, Merkmale aufweise, die eine vollstindige oder teilweise Verbreitung der Doku-
mente der Akte zulieBen, sei ,sie zu dieser Verbreitung zudem verpflichtet. Die praktische
Bedeutung dieser letztgenannten Verpflichtung wird vom EuGH aber gleich wieder aufgehoben,
in dem er betont, das ,Erfordernis der Nachpriifung, ob die in Rede stehende allgemeine
Vermutung tatsichlich anwendbar ist, [kénne ...] dagegen nicht in dem Sinne ausgelegt werden,
dass die Kommission alle im vorliegenden Fall beantragten Dokumente individuell priifen
miisste. Ein solches Erfordernis nihme der allgemeinen Vermutung ihre praktische Wirksamkeit,
nimlich es der Kommission zu erméglichen, auf einen allgemeinen Zugangsantrag allgemein zu
antworten.*

20 EuGH Urt. v. 29.6.2010 — C-139/07 P, Slg. 2010, 1-05885, Rn. 62 ~ Technische Glas-
werke Ilmenau.
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Der Gerichtshof widmet dem ganze 35 Absitze?! Er betont zunichst den im
Text der EU-Vertrige wie in der VO (EG) Nr. 1049/2001 zum Ausdruck gekom-
menen Willen zu groftmdglicher Transparenz. Das Recht auf Informationszugang
sei als ein demokratisches Recht zu begreifen. Dementsprechend fiihrt der
Gerichtshof weiter aus, dass das unionale Informationszugangsrecht zwar Ausnah-
men kenne. Berufe sich die Kommission auf solche Ausnahmen, miisse sie aber
~grundsitzlich erliutern, inwiefern der Zugang zu diesem Dokument das Inte-
resse, das durch eine von ihr geltend gemachte Ausnahme nach Art. 4 der Verord-
nung Nr. 1049/2001 geschiitzt wird, konkret und tatsichlich beeintrichtigen
konnte“.** Auch seien ,,diese Ausnahmen, da sie vom Grundsatz des groftmogli-
chen Zugangs der Offentlichkeit zu Dokumenten abweichen, eng auszulegen und
anzuwenden®.?

Fir ,bestimmte Kategorien von Dokumenten®, wie die Schriftsitze der
Kommission im Vorverfahren bzw. im eigentlichen Vertragsverletzungsverfah-
ren, soll aber Gegenteiliges gelten. Hier soll eine pauschale Verneinung des
Zugangs erlaubt sein, ,,ohne dass sie [die Kommission] verpflichtet gewesen
wire, eine konkrete Beurteilung des Inhalts der einzelnen Dokumente vOrzu-
nehmen*.?*

Zur Begriindung dieses immerhin nicht selbstverstindlichen Ergebnisses ver-
weist der Gerichtshof auf die »ganz besondere[n] Merkmale®, die die im Rahmen
emes Gerichtsverfahrens eingereichten Schriftsitze aufwiesen. Diese gehorten
»ihrem Wesen nach eher zur Rechtsprechungstitigkeit des Gerichtshofs, denn
zur Verwaltungstitigkeit der Kommission, die ihrerseits bereits weniger offentlich-
keitsverpflichtet sei als die Gesetzgebungstitigkeit der Unionsorgane. Die Recht-
sprechung sei aber nach dem einschliigigen Primir- und Sekundirrecht vom
Informationszugang ausdriicklich ausgenommen.25 Dies rechtfertige sich sachlich
»im Hinblick auf das Wesen der Rechtsprechungstitigkeit” und den ,,Schutz von
Gerichtsverfahren“.** Der Schutz dieser Verfihren sei insbesondere darauf
gerichtet, ,,dass die Grundsitze der Waffengleichheit und der geordneten Rechts-
pflege gewahrt* wiirden.”” Die Waffengleichheit sei aber gefihrdet, ,,wenn der
Inhalt der Schriftsitze der Kommission Gegenstand einer éffentlichen Erdrterung
werden sollte”. Dann bestiinde die Gefahr, ,,dass die an den Schriftsitzen geiibte
Kritik iiber ihre eigentliche rechtliche Bedeutung hinaus den von dem Organ vor

21 EuGH Urt. v. 21.9.2010 — C-514, 528 und 532/07 P, Rn. 68-102 — Schweden u. APl/
Kommission.

-22 EuGH Urt. v. 21.9.2010 — C-514, 528 und 532/07 P, Rn. 72 - Schweden u. API/Kom-
mission.

-23 EuGH Urt. v. 21.9.2010 — C-514, 528 und 532/07 P, Rn. 73 — Schweden u. API/Kom-
mission.

A24 EuGH Urt. v. 21.9.2010 — C-514, 528 und 532/07 P, Rn. 75 — Schweden u. API/Kom-
mission.

25 EuGH Urt. v. 21.9.2010 — C-514, 528 und 532/07 P, Rn. 95ff. — Schweden u. APl/
Kommission.

26 EuGH Urt. v. 21.9.2010 — C-514, 528 und 532/07 P, Rn. 82f. — Schweden u. AP/
Kommission.

A27- EuGH Urt. v. 21.9.2010 — C-514, 528 und 532/07 P, Rn. 85 — Schweden u. API/Kom-
mission.
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den Unionsgerichten vertretenen Standpunkt® beeinflusse.?® Das ,,unerlissliche
Gleichgewicht zwischen den Parteien eines Rechtstreits” vor den Unionsgerich-
ten und damit letztlich die Fairness des Prozesses kénnte durch die Anerkennung
der Pflicht zur Verdftentlichung verfahrensbezogener Dokumente ,,gestort wer-
den, da nur das Organ, bei dem ein Antrag auf Zugang zu seinen Dokumenten
gestellt wird, nicht aber alle Verfahrensbeteiligten der Freigabepflicht unterli-
gen®.?’ Auf diese Verfahrensgrundsitze kénnten sich nicht allein Einzelne, son-
dern auch die Unionsorgane berufen.” SchlieBlich lasse sich die Geheimhaltung
der auf das Gerichtsverfahren bezogenen Dokumente auch mit dem Schutz der
ngeordneten Rechtspflege® rechtfertigen, da sichergestellt werden miisse, ,,dass
die Erdrterungen zwischen den Parteien sowie die Beratungen des Gerichts tiber
die anhingige Rechtssache in aller Ruhe ablaufen.” Eine Verbreitung der Doku-
mente hitte ,,zur Folge, dass auf die Rechtsprechungstitigkeit — und sei es auch
nur in der Wahrnehmung der Offentlichkeit — Druck von auBen ausgeiibt und
die Ruhe der Erorterungen beeintrichtigt werden® kénnten.*!

II1. Die fehlende Rechtfertigung der Regelgeheimhaltung

Diese Rechtfertigung der Regelgeheimhaltung der Informationen aus Vertrags-
verletzungsverfahren durch den EuGH hile einer genaueren Betrachtung nicht
stand. Sie vermag weder in der Sache, noch in der rechtlichen Argumentation zu

.. )
tiberzeugen.*

1. ,,Ruhe“ und ,,Ordnung“ der Rechtspflege?

Dies gilt zunichst fiir die Argumente der ,,Ruhe® und ,,Ordnung* der Rechts-
pflege. Hier ist schon nicht erkennbar, inwieweit diese {iberhaupt durch die
Offentlichkeit der Schriftsitze beeintrichtigt werden sollte. Im Gegenteil: auch
und gerade das Gerichtsverfahren ist in gemeineuropdischer Tradition ein 6ffentli-
ches® und damit auf die jedenfalls beobachtende Teilnahme der Offentlichkeit
ausgerichtet. Auch vor der Unionsgerichtsbarkeit ist die Offentlichkeit regelmiBig
zu den miindlichen Verhandlungen zugelassen. Die Argumentation der Streitpar-~
teien wird spitestens hier ohnehin offentlich. Inwieweit eine erleichterte und
inhaltlich verbesserte Moglichkeit der offentlichen Kenntnisnahme, wie sie mit

28 EuGH Urt. v. 21.9.2010 — C-514, 528 und 532/07 P, Rn. 86 — Schweden u. API/Kom-

mission.

29 BuGH Urt. v. 21.9.2010 — C-514, 528 und 532/07 P, Rn. 87f. — Schweden u. APIl/
Kommission.

30 EuGH Urt. v. 21.9.2010 — C-514, 528 und 532/07 P, Rn. 89ff. — Schweden u. API/
Kommmission.

31 BuGH Urt. v. 21.9.2010 — C-514, 528 und 532/07 P, Rn. 92f. — Schweden u. API/
Kommission.

32 Kritisch zu der in vielem parallelen vorangegangen Argumentation des EuG und zu der des
EuGH hinsichtlich der Informationen aus Beihilfeaufsichtsverfahren bereits Wegener, in: Calliess/
Ruffert, EUV/AEUV, 2011, Art. 15 AEUV Rn. 28 ff.

33 Vgl. Wegener, Der geheime Staat — Arkantradition und Informationsfreiheitsrecht, 2006,

S. 851t., 206 ff.
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der regelmiBligen Zuginglichkeit der Schriftsitze ermdglicht wiirde, hier schid-
lich wirken sollte, bleibt unerfindlich. Im Gegenteil kénnte die durch die Kenntnis
der gegenseitigen Argumentation rechtlich fundiert informierte 6ffentliche und
fachoftentliche Debatte eher zu einer ihrerseits informierteren und damit verbes—
serten Entscheidungsfindung der Unionsgerichte beitragen.

Dass eine entsprechende Offentlichkeit der Schriftsitze sich mit einer geordne-
ten Rechtspflege und der notwendigen Ruhe der Erdrterungen vertrigt, veran-
schaulicht beispielhaft die Verfahrensordnung des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte. Nach Art. 33 VerfO-EGMR sind hier grundsitzlich alle von
den Parteien oder Drittbeteiligten im Zusammenhang mit einer Beschwerde ein-
gereichten Unterlagen der Offentlichkeit zuginglich. Eine ausnahmsweise
Geheimhaltung ist lediglich fiir Verhandlungen iiber eine giitliche Einigung sowie
dann vorgesehen, ,,wenn dies im Interesse der Moral, der éffentlichen Ordnung
oder der nationalen Sicherheit in einer demokratischen Gesellschaft liegt, wenn
die Interessen von Jugendlichen oder der Schutz des Privatlebens der Parteien
oder betroffener Personen es verlangen oder — soweit der Kammerprisident es fiir
unbedingt erforderlich hilt — wenn unter besonderen Umstinden die Offentlich-
keit von Unterlagen die Interessen der Rechtspflege beeintrichtigen wiirde.*

Ein dhnliches Bild zeigen im iibrigen auch die Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten, die nach einer entsprechenden rechtsvergleichenden Untersuchung des
Generalanwalts Maduro kein allgemeines Vertraulichkeitsgebot [enthalten ...], das
die Freigabe von Schriftsitzen der Parteien untersagte.” Nach seinen Feststellun-
gen selen die meisten nationalen Rechtsordnungen von einer ehemals ,,starken
Einschrinkung des Zugangs zur Gewihrleistung einer gewissen Offentlichkeit
tibergegangen®. Dementsprechend gewihrten ,,die meisten Mitgliedstaaten heute
unter bestimmten Umstinden Zugang zu gerichtlichen Schrifistiicken.* Gleiches
gelte in eher noch groflerem MaBle fiir die internationale und die US-amerikani-
sche Gerichtsbarkeit.3*

2. Ubergrofer dffentlicher Druck auf die Kommission?

Nicht iiberzeugend ist auch der Hinweis des Gerichtshofs auf die vermeintliche
Gefahr eines iibergroBen 6ffentlichen Drucks auf die Kommission. Der Gerichts-
hot' selbst riumt in der entsprechenden Passage seiner Begriindung wenigstens
implizit ein, dass gegen eine rechtliche fundierte 6ffentliche Kritik an den Schrift-
sitzen keine Bedenken bestehen konnen. Die von ihm beschworene Gefahr einer
dariiber hinausgehenden unsachlichen 6ffentlichen Kritik, die die Kommission in
ihrem vor den Unionsgerichten vertretenen Standpunkt beeinflusse, erscheint
ganzlich unplausibel. Unsachlicher Kritik ist gerade die EU-Kommission stindig
ausgesetzt. Dass sich dieser Zustand durch die Kenntnis der Offentlichkeit von
ihrer genauen rechtlichen Argumentation verschlechtern sollte, erscheint unwahr-
scheinlich. Eher diirfte das Gegenteil der Fall sein. Zudem ist darauf hinzuweisen,
dass die Schriftsitze nach Abschluss des Verfahrens auch nach der Rechtsprechung

34 Vgl. GA Maduro, Schlussantrag v. 1.10.2009 zu EuGH Urt. v. 21.9.2010 — C-514, 528 und
532/07 P, Ziff. 24 ff. m.z.w.N. —~ Schweden u. API/Kommission.
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des EuGH grundsitzlich der Offentlichkeit zuginglich zu machen sind.*> Nicht
das ,,ob* der Information steht insoweit also in Frage, sondern lediglich der Zeit-
punkt. Dem Organ EU-Kommission ist aber auch vor und in laufenden Gerichts-
verfahren zuzumuten und zuzutrauen, sich einer &ffentlichen Diskussion der von
ihr selbst vertretenen Rechtsposition zu stellen. SchlieBlich hat sich der Gerichts-
hof im Zusammenhang mit Fragen des Zugangs zu Rechtsgutachten des Juristi-
schen Dienstes des Rates bereits abschligig mit Bedenken auseinandergesetzt, des-
sen Mitarbeiter konnten einem iibergrofien éffentlichen Druck ausgesetzt werden.
Er hat insoweit zu Recht festgestellt, dass, ,,sollten die Mitarbeiter dieses Dienstes
einem dahin gehenden unzulissigen Druck ausgesetzt sein, es dieser Druck und
nicht die Moglichkeit der Verbreitung der Rechtsgutachten wire, der das Interesse
dieses Organs {...] beeintrichtigen wiirde, und dass es ersichtlich Sache des Rates

wire, die erforderlichen MaBnahmen zu ergreifen, um dem ein Ende zu setzen®.>°

3. Fehlende ,, Waffengleichheit“ im gerichtlichen Verfahren?

Im Lichte dieser Uberlegungen relativieren sich auch die vom Gerichtshof
beschworenen Gefahren fir die ,,Waffengleichheit™ oder ,,Fairness™ des gerichtli-
chen Verfahrens. Danach ist die Unterstellung, die Kommission kdnne aus einer
zeitnahen Veroffentlichung ihrer Schriftsitze lediglich Nachteile erfahren, als sol-
che schon zu vereinfachend. AuBlerdem erscheint durchaus zweifelhaft, ob tatsich-
lich — wie der Gerichtshof dies unterstelit — allein die Schriftsitze der EU-Kom-
mission, nicht aber die des betroffenen Mitgliedstaates zu verdffentlichen sind.
Nur bei einer solchen einseitigen Offentlichkeitspflicht kénnten sich iiberhaupt
Probleme flir die Fairness des Verfahrens ergeben. Ansitze zu einer die Fairness
garantierenden parallelen Veréffentlichungspflicht auch flir die mitgliedstaatlichen
Schriftsdtze konnen sich aber gleich in dreifacher Hinsicht ergeben: denkbar
erscheint insoweit cine Verdffentlichungspflicht nach nationalem Recht, eine Ver-
offentlichung durch die Kommission selbst oder eine unmittelbare Verdffentli-
chung durch den Gerichtshof. Schon heute besteht nach der Rechtsprechung des
EuGH ein Recht der Mitgliedstaaten, die eigenen Schriftsitze oOffentlich zu
machen.”” Soweit die Mitgliedstaaten ihrerseits durch ihr nationales Recht zur
Verdffentlichung dieser Schriftsitze verpflichtet sind, entsteht unter der Geltung
der hier kritisierten Rechtsprechungslinie des EuGH also bereits eine Informati-
onslastverteilung, die die Kommission in der Ratio der EuGH-Rechtsprechung
unfair bevorzugt. Fairness und Waffengleichheit lieBen sich im brigen auch unter
den Vorzeichen einer auf Transparenz und Informationsfreiheit ausgerichteten
Interpretation des einschligigen EU-Rechts ohne weiteres herstellen. Soweit der
Gerichtshof namlich eine Pflicht zur Verdffentlichung der Schriftsitze durch die
Kommission anerkennen wiirde, koénnte er diese Verpflichtung ohne weiteres auf
die Veroflentdichung auch der gegnerischen Schriftsitze ausdehnen. Auch diese

35 Vgl. die N. 0. in Fn. 17.

36 EuGH Urt. v. 1.7.2008 — C 39/05 P und C 52/05 P, Slg. 2008 1-04723, Rn. 64 — Schwe-
den und Turco/Rat.

37 EuGH Beschluss v. 3.4.2000 — C-376/98, Rn. 10 im Wortlaut wiedergegeben o. in
Fn. 16 — Deutschland/Europiisches Parlament und Rat.
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liegen der Kommission vor und sind daher grundsitzlich vom Anwendungsbereich
der Informationszugangs-VO (EG) Nr. 1049/2001 erfasst. Dass die betreffenden
Dokumente von den Mitgliedstaaten erstellt und iibermittelt worden sind, dndert
nach stindiger Rechtsprechung des EuGH nichts daran, dass die EU-Kommission
insoweit eine eigene Zugangsentscheidung treffen kann und muss, die von den
Unionsgerichten auf ihre Vereinbarkeit mit der unionsrechtlich garantierten Infor-
mationsfreiheit berpriift wird.>® Wiirde der Gerichtshof dementsprechend eine
Veroftentlichungspflicht der EU-Kommission fiir die von ihr erstellten Schriftsitze
anerkennen, spriche inhaltlich nichts gegen eine parallele Veroffentlichungspflicht
auch fiir die mitgliedstaatlichen Schriftsitze.

SchlieBlich wire — entsprechend der Praxis des EGMR und zahlreicher anderer
Gerichte und Gerichtsbarkeiten — auch eine Verdffentlichung der Schriftsitze
durch den EuGH selbst denkbar. Der Gerichtshof verweist insoweit zwar zutref-
fend darauf, dass weder die Satzung noch die Verfahrensordnung des EuGH, des
EuG oder des Dienstgerichts eine solche Veréffentlichung ausdriicklich vorsehen.
Umgekehrt schlieBen die betreffenden Vorschriften eine solche Verdffentlichung
aber — wie bereits Generalanwalt Maduro in seinen Schlussantrigen deutlich
gemacht hatte® — auch nicht aus. Wenn sich der Gerichtshof in seiner gegenldufi-
gen Argumentation auf in Art. 42 BU-GRCh, Art. 15 AEUV und in der VO
(EG) Nr. 1049/2001 enthaltene Anwendungsbereichsbeschrinkungen beruft, so
ist damit die grundsitzliche Frage nach der Bedeutung dieser Bereichsausnahmen
aufgeworfen. Bei ihrer Klirung ist zunichst zu beriicksichtigen, dass diese
Bereichsausnahmen nach dem insoweit einheitlichen und ausdriicklichen Wortlaut

3 Nach der nicht zweifelsfreien insoweit von EuG und EuGH entwickelten Rechtspre~
chungslinie ist die mitgliedstaatliche Verweigerung der Zustimmung zur Verdffentlichung selbst
erstellter Dokumente zwar abschlieBend und bindend. Eine diese Weigerung missachtende Ver-
Sffentlichung ist unzulissig. Ein entsprechendes Ermessen der Unionsorgane besteht nicht. Nach
der Rechtsprechung des EuGH muss aber — wegen der grundlegenden Bedeutung der von den
Mitgliedstaaten iibermittelten Dokumente fiir die Transparenz des Entscheidungsprozesses der
Unionsorgane — der Mitgliedstaat seine Zustimmungsverweigerung auf Ausnahmetatbestinde
stiitzen konnen, die das Unionsreche selbst vorsieht. Mitgliedstaaten, die die Zustimmung zur
Verdffentlichung eines von ihnen {ibermittelten Dokuments verweigern, miissen diese Entschei-
dung deshalb ausdriicklich entsprechend begriinden. Die Begriindung muss innerhalb einer Frist
erfolgen, die es dem Unionsorgan, welches das streitige Dokument besitzt, seinerseits erlaubt,
die fiir die Entscheidung iiber den Informationszugangsantrag geltende Frist einzuhalten.
Antragsteller, deren Informationsantrag wegen der fehlenden Zustimmung eines Mitgliedstaates
zur Verdffentlichung abgelehnt wurde, kénnen die entsprechende Ablehnungsentscheidung des
Unionsorgans vor den Unionsgerichten angreifen. EuG und EuGH tberpriifen dabei inzident
die RechuniBigkeit der durch den zustimmungsverweigernden Mitgliedstaat gegebenen
Geheimbhaltungsbegriindung. Vgl. daza EuG Urt. v. 17.3.2005 — T-187/03, Slg. 2005, I1-1029,
Rn. 52ff. — Scippacercola/Kommission; EuG Urt. v. 30.11.2004 — T-168/02, Slg. 2004, II-
4135, Rn. 50ff. ~ IFAW/Kommission; insoweit (allerdings etwas undeutlich) zustimmend
EuGH Urt. v. 18.12.2007 — C-64/05 P, Slg. 2007, 1-11389, Rn. 43 ff. — Schweden/Kommis-
sion, IFAW. Kritisch Wegener, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 2011, Art. 15 AEUV, Ra. 19
A, A. Gross, EuZW 2008, 99, der die Geheimbhaltungsentscheidung des Mitgliedstaates nach der
Rechtsmittelentscheidung des EuGH nicht linger fiir bindend erachtet; unentschieden insoweit
Leino, CMLRev. 2008, 1469 (1482).

3 GA Maduro, Schlussantrag v. 1.10.2009 zu EuGH Urt. v. 21.9.2010 — C-514, 528 und
532/07 P, Ziff. 30 — Schweden u. API/Kommission.
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der Bestimmungen lediglich fiir die rechtsprechende Titigkeit der Judikative, nicht
aber fiir deren Verwaltungstitigkeit gelten. Schon von daher liegt es, anders als es
der Gerichtshof als selbstverstindlich unterstellt, nahe, die Frage der Zuginglich-
keit der Schriftsitze dem Bereich der (Informations-)Verwaltung und nicht dem
der Rechtsprechung zuzuordnen. SchlieBlich stammen die Schriftsitze als solche
gerade nicht vom Gerichtshof selbst, sind also nicht Ausdruck seiner rechtspre-
chenden Titigkeit, sondern werden von thm als Dokumente aus der Sphire der
Exekutive der Kommission bzw. der Mitgliedstaaten verwaltet.

4., Wesen“ und ,,Schutz “ des Gerichtsverfahrens

Mit dem Gerichtshof ist insoweit zudem die Frage nach dem ,,Wesen“ und
dem notwendigen ,,Schutz der Gerichtsverfahren® aufzuwerfen. Nur diesem
Schutz sollen die entsprechenden Bereichsbeschrinkungen des demokratischen
Grundrechts der Informationsfreiheit dienen. Sie sind dementsprechend auf das
fiir diesen Schutz Notwendige zu beschrinken. Notwendig erscheint die Geheim-
haltung der Schriftsitze im Vertragsverletzungsverfahren nach dem oben Gesagten
aber gerade nicht. Notwendig ist der Schutz des Beratungs- und Entscheidungs-
prozesses des Gerichts. Diesem Schutz dienen die entsprechenden Bereichsausnah-
men zu Recht. Eine weitergehende Geheimbhaltung auch der Schriftsitze vermo-
gen sie aber nicht zu legitimieren.

5. Regelgeheimhaltung im Vorverfahren?

Was bleibt, ist die Frage nach der Zulissigkeit der Geheimhaltung des im Vorfeld
des eigentlichen Vertragsverletzungsverfahrens ausgetauschten Schriftwechsels zwi-
schen Kommission und Mitgliedstaaten. Auch hier sprechen in der Sache die bes-
seren Argumente fiir eine Verdffendichung der Mahnschreiben, der begriindeten
Stellungnahmen und der Antwortschreiben der Mitgliedstaaten. Die Offentlichkeit
dieses Schriftverkehrs erméglichte eine allgemeine und allgemein wohlinformierte
Debatte iiber die rechtlichen Fragen der richtigen Um-~ und Durchsetzung des
Unionsrechts. Threr Natur nach sind die entsprechenden Informationen jedenfalls
regelmiBig nicht geheimhaltungsbediirftig. In entsprechenden Ausnahmefillen
wiirden im {ibrigen die einschligigen besonderen Ausnahmetatbestinde der VO
(EG) Nr. 1049/2001 bzw. der mitgliedstaatlichen Informationsfreiheitsgesetzge-
bung greifen.

Auch der insbesondere von der Kommission, aber auch von manchen Mitglied-
staaten reklamierte und vom EuGH als Rechtfertigungsgrund akzeptierte Schutz
der Vertraulichkeit der Verhandlungen im Vorfeld des eigentlichen Vertragsverlet-
zungsverfahrens vermag die Regelgeheimhaltung im Ergebnis nicht zu rechtferti-
gen. Dagegen spricht schon der oben dokumentierte strategische Umgang mit
den in den entsprechenden Schriftstiicken enthaltenen Informationen. Die EU-
Kommission und/oder die Verwaltungen der Mitgliedstaaten lancieren das von
ihnen verwaltete Wissen offenbar gezielt an solche Kreise, mit denen sie regelmi-
Big gute informationelle Bezichungen pflegen oder von deren Information sie
sich konkrete oder allgemeine Vorteile versprechen. In der Praxis kann man von
einer durchgingigen Halboffentlichkeit der entsprechenden Dokumente sprechen.
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In der Konsequenz entsteht eine informationelle Asymmetrie zwischen informier-
ten und uninformierten Teilen der Offentlichkeit. Selbst Abgeordnete des Deut-
schen Bundestages und des Europiischen Parlaments sind darauf angewiesen, den
Verfahrensstand und den Inhalt der Verhandlungen zwischen den Mitgliedstaaten
und der Kommission durch parlamentarische Anfragen zu eruieren. Die ihnen
gegebenen Antworten sind dabei unter Hinweis auf vermeintliche Geheimhal-
tungserfordernisse regelmiBig ganz unvollstindig und vage.* Es entsteht der Ein-
druck, dass Verbandsvertreter besser informiert werden als die Volksvertreter. Die
rechtspolitische Diskussion iiber die richtige Umsetzung und Anwendung des
Unionsrechts in den Mitgliedstaaten wird dadurch nicht unerheblich behindert
und verzerrt.

Vor diesem Hintergrund erscheint es dringend an der Zeit, die in der Sache
nicht zu rechtfertigende Geheimhaltung des Schriftverkehrs zwischen EU-Kom-
mission und Mitgliedstaaten im Rahmen der Vorbereitung von Vertragsverlet-
zungsverfahren zu beenden. Die von Seiten der Kommission und von Seiten der
Mitgliedstaaten geltend gemachten und vom EuGH akzeptierten Griinde, die fiir
eine Geheimhaltung dieses Schriftverkehrs sprechen sollen, iiberzeugen in der
Sache simtlich nicht. Tatsichlich handelt es sich c¢her um Behauptungen, nicht
aber um iiberzeugende Argumente. Dass sich, wie der Gerichtshof formuliert,
»Natur® und ,,Ablauf* des einer Vertragsverletzungsklage vorangehenden Verfah-
rens substantiell verindern wiirden,*! ist angesichts der schon heute in interessier-
ten Kreisen weiten Verbreitung der entsprechenden Informationen unwahrschein-
lich. AuBerdem stellt die vertrauliche ,,Natur* des Vorverfahrens als solche unter
den Maf3gaben des demokratischen Grundrechts der Informationsfreiheit ohnehin
keinen Eigenwert dar. Auch die These, wonach die regelmiBige Offentlichkeit
der entsprechenden Schriftsitze es ,noch schwieriger machen |, konnte, einen
Verhandlungsprozess in Gang zu setzen und zu einem die geriigte Vertragsverlet-
zung beendenden Einvernehmen zwischen der Kommission und dem betroffenen
Mitgliedstaat zu kommen®,** erscheint pauschal, hypothetisch und insgesamt
wenig plausibel. Mit mindestens eben solcher Wahrscheinlichkeit lieBe sich das
Gegenteil vermuten: soweit sich die Offentlichkeit fiir Vertragsverletzungsverfahren
liberhaupt interessiert, sind diese bereits heute Gegenstand lebhafter rechtspoliti-
scher Debatten. Eine gesteigerte offentliche Aufmerksamkeit, eine informierte
offentliche Debatte und ein méglicherweise gesteigerter Druck zu einer Lésung
in der einen oder anderen Richtung zu kommen, kénnten dem Prozess als solchen
eher zutriglich sein, als ihm spiirbaren Schaden zuzufligen. Zudem sind jedenfalls
dic hier behandelten Mahnschreiben, dic begriindeten Stellungnahmen und die

40 Vel etwa BT-Drs. 17/8036, 30.11.2011, S. 2, Antwort auf Frage 1; vgl. auch Antwort
der parlamentarischen Staatssekretirin im Bundesumweltministerium Katharina Reiche vom 1.
Februar 2013 auf die Anfrage der Abgeordneten Dorothea Steiner hinsichtlich des Standes des
Vertragsverletzungsverfahrens Nr. 2007/4267. Zu abschligig beschiedenen Anfragen von Mit-
gliedern des Europiischen Parlaments bereits o. Fn. 8.

41 EuGH Urt. v. 14.11.2013 — C-514 und 605/11 P, Rn. 63 — LPN und Finnland/Kommis-
sion.

42 So aber: EuGH Urt. v. 14.11.2013 — C-514 und 605/11 P, Rn. 63 — LPN und Finnland/
Kommission.
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mitgliedstaatlichen Antwortschreiben von einem viel zu sehr formlichen Charak-
ter, als dass insoweit von einer Gefihrdung eines interpersonellen Verhandlungsge_~
schehens ausgegangen werden miisste. Dies belegt im iibrigen wiederum die Praxis
von Kommission und/oder der Mitgliedstaaten selbst. Dieser Praxis geht es inso-
weit nimlich erkennbar nicht um eine effektive Geheimhaltung des Verhandlungs-
prozesses, sondern allein um die weitere Sicherung der Moglichkeit einer nur
selektiven Information der Offentlichkeit und damit um die Wahrung einer
Option zum strategischen Umgang mit administrativem Herrschaftswissen im
schon von Max Weber®? treffend kritisierten Sinne.

IV Fazit

Es ist nach alldem dringend an der Zeit, dass die EU-Kommission ihre Praxis
der Regelgeheimhaltung hinsichtlich der im Vorfeld und im Kontext des Vertra_gs~
verletzungsverfahrens erstellten formlichen Schriftsitze tberdenkt und aufgibt.
Gleiches sollte flir die der Praxis der Kommission entsprechend handelnden Mit-
gliedstaaten gelten. Die Zuginglichkeit dieser Schriftstiicke muss allgemein sein
und darf nicht weiter auf Kreise privilegierter Interessenvertreter verengt werden.
Der EuGH ist aufgerufen dieser Neuinterpretation der rechtlichen Vorgaben aus
Art. 42 EU-GRCh, Art. 15 AEUV und der VO (EG) Nr. 1049/2001 entgegen
seiner bisherigen Rechtsprechungslinie Geltung zu verschaffen. Die damit ermog-
lichte informierte &ffentliche Debatte tiber die rechtlich richtige Um- und Durch-
setzung des Unionsrechts wird das Verstindnis fir dieses vielfach immer noch als
biirgerfern empfundene Recht verbessern. Die so geschaffene Transparenz des
wichtigsten zentralen Kontrollverfahrens der Union wire ein kleiner aber wichtiger
weiterer Baustein einer demokratischer verfassten Europiischen Union.

43 Weber, Parlament und Regierung im neugeordneten Deutschland, in: Hellmann (Hrsg.),
Die innere Politik, 1918, II. Verwaltungsoffentlichkeit: ,,Aber das Fachwissen allein begriindet
nicht die Beamtenmacht. Dazu tritt die durch die Mittel des amtlichen Apparates nur dem
Beamten zugingliche Kenntnis der fiir sein Verhalten malgebenden konkrgten Tatsachen: das
Dienstwissen. [...] das wichtigste Machtmittel des Beamtentums [bildet] die Verwandlung des
Dienstwissens in ein Geheimwissen durch den beriichtigten Begriff des Dienstgeheimnisses |...]:
letztlich lediglich ein Mittel, die Verwaltung gegen Kontrolle zu sichern.



