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BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

BVerwG 2 A 2.16
(BVerwG 2 A 9.14, BVerwG 20 F 1.16)

In der Verwaltungsstreitsache



2.

hat der 2. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 20. Oktober 2016

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Domgorgen

und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. von der Weiden, Dr. Hartung,
Dr. Kenntner und Dollinger

ohne weitere mindliche Verhandlung fur Recht erkannt:

Die Klage wird abgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens.

Grinde:

Der Klager begehrt seine Ernennung zum Regierungsinspektoranwarter im Be-
amtenverhaltnis auf Widerruf und seine Einstellung in den Vorbereitungsdienst
fur die Laufbahn des gehobenen nichttechnischen Verwaltungsdienstes im Bun-
desnachrichtendienst (BND).

Nachdem der Klager das Auswahlverfahren fur eine Zulassung zum Vorberei-
tungsdienst auf einem vorderen Listenplatz erfolgreich absolviert hatte, teilte
ihm der Personalbereich des BND unter dem 2. April 2014 mit, dass - vorbehalt-
lich weiterer Voraussetzungen - seine Einstellung beabsichtigt sei. Eine vom
Fachbereich "Personelle Sicherheit" des BND durchgefiihrte Sicherheitstiber-
prufung fuhrte nach dessen Schlussbericht zu dem Ergebnis, dass einer Ein-
stellung des Klagers ein Sicherheitsrisiko i.S.v. 8 5 des Sicherheitstiberpru-
fungsgesetzes (SUG) entgegenstehe. Daraufhin erhielt der Klager unter dem
27. August 2014 die Mitteilung des Personalbereichs des BND, dass nicht alle
am Verfahren beteiligten Stellen im BND seiner Einstellung zugestimmt hatten.
Auf zunachst telefonische, dann schriftliche Nachfrage wurde ihm - ohne nahe-
re Begriindung - bedeutet, dass gegen ihn Sicherheitsbedenken i.S.v. § 5 SUG

bestiinden.
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Der Klager hat nach erfolglosem Widerspruch Klage erhoben, mit der er sein
Einstellungsbegehren weiter verfolgt. Zur Begriindung tragt er vor: Die Ableh-
nung seiner Bewerbung sei bereits wegen der unterbliebenen Anhérung sowie
wegen der fehlenden Begriindung des vom BND angenommenen Sicherheitsri-
sikos rechtswidrig. Aufgrund des gemaf Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG verburgten
effektiven Rechtsschutzes misse es einem Bewerber beim BND mdglich sein,
eine ablehnende Einstellungsentscheidung wenigstens im Grof3en und Ganzen
so Uberprufen zu kénnen, dass er tUber die Inanspruchnahme gerichtlichen

Rechtsschutzes sachgerecht entscheiden kénne.

Der Klager beantragt (sinngemaf),

den Bescheid der Beklagten vom 27. August 2014 in Ge-
stalt des Widerspruchsbescheides vom 31. Oktober 2014
aufzuheben und die Beklagte zu verpflichten, ihn zum
nachstmaoglichen Termin unter Berufung in das Beamten-
verhaltnis auf Widerruf zum Regierungsinspektoranwarter
zu ernennen und in den gehobenen nichttechnischen
Verwaltungsdienst im Bundesnachrichtendienst einzustel-
len.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen,

und tragt vor: Sie sei gegenuber Einstellungsbewerbern beim BND nicht ver-
pflichtet, eine ablehnende Entscheidung zu begriinden und das angenommene
Sicherheitsrisiko naher zu erlautern. Sie sei zum Schutz der Auskunftspersonen
und Erkenntnisquellen sowie aus prinzipiellen Grinden des Schutzes des Ver-
fahrens der Erkenntnisgewinnung des BND nicht bereit, die Anhaltspunkte of-
fenzulegen, aufgrund derer sie ein Sicherheitsrisiko in einer Tatigkeit des Kla-
gers beim BND sehe.

Die Beklagte hat dem Senat Verwaltungsvorgange vorgelegt, in denen Unterla-
gen zur Sicherheitstberprufung des Klagers teilweise geweil3t sind. Daraufhin
hat der Senat mit Beschluss vom 17. September 2015 - 2 A 9.14 - (BVerwGE

153, 36) der Beklagten aufgegeben, diejenigen Aktenbestandteile vorzulegen,
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aus denen sich die von ihr gesehenen tatséachlichen Anhaltspunkte fur ein Si-
cherheitsrisiko i.S.v. 8§ 5 SUG bei einer Tatigkeit des Klagers beim Bundesnach-
richtendienst ergeben. Mit Sperrerklarung vom 15. Dezember 2015 gemal3 § 99
Abs. 2 VWGO hat das Bundeskanzleramt dies abgelehnt. Der gemaf § 189
VwGO eingerichtete Fachsenat des Bundesverwaltungsgerichts hat den Antrag
des Klagers festzustellen, dass die Weigerung der Beklagten, die Akten voll-
standig vorzulegen, rechtswidrig sei, mit Beschluss vom 4. Méarz 2016

- 20 F 1.16 - abgelehnt.

Der Klager halt an seinem Klagebegehren fest.

Die Klage ist unbegriindet.

Das Bundesverwaltungsgericht ist gemaf 8 50 Abs. 1 Nr. 4 VwGO zur Ent-
scheidung Uber das Klagebegehren erstinstanzlich zustandig. Im Einverstand-
nis der Beteiligten entscheidet der Senat gemafl § 101 Abs. 2 VwWGO ohne

Durchfihrung einer weiteren mindlichen Verhandlung.

Der Klager hat keinen Anspruch darauf, dass die Beklagte verpflichtet wird, ihn
zum nachstmaoglichen Termin unter Berufung in das Beamtenverhaltnis auf Wi-
derruf zum Regierungsinspektoranwarter zu ernennen und in den gehobenen
nichttechnischen Verwaltungsdienst im Bundesnachrichtendienst einzustellen.
Der Klager hat auch - was in dem Verpflichtungsbegehren als "Minus" mitum-
fasst ist - keinen Anspruch darauf, dass die Beklagte tber seine vorstehende
Bewerbung unter Bericksichtigung der (den bisherigen Rechtsstandpunkt der
Beklagten ggf. korrigierenden) Rechtsansicht des Bundesverwaltungsgerichts
erneut entscheidet. Denn die Ablehnung seines Ernennungs- und Einstellungs-

begehrens durch die Beklagte ist gerichtlich nicht zu beanstanden.

1. Zu den rechtlichen Grundlagen des klagerischen Begehrens hat der Senat

bereits in seinem vorangegangen Beschluss vom 17. September 2015 - 2 A
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9.14 - (BVerwGE 153, 36 Rn. 10 ff.) ausgefihrt, dass der Klager aus Art. 33
Abs. 2 GG beanspruchen kann, dass Uber seine vorstehende Bewerbung nur
unter Beachtung der in dieser Vorschrift fur allein maf3geblich erklarten Kriterien
der Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung entschieden wird (stRspr, vgl.
etwa Urteile vom 29. November 2012 - 2 C 6.11 - BVerwGE 145, 185 Rn. 10
und vom 3. Dezember 2014 - 2 A 3.13 - BVerwGE 151, 14 Rn. 15 m.w.N.). Zur
Eignung in diesem Sinne zahlt auch die sicherheitsrechtliche Eignung (BVerwG,
Beschluss vom 21. Juli 2011 - 1 WB 12.11 - BVerwGE 140, 384 Rn. 27).

Der BND als eine im Kernbereich nachrichtendienstlicher Tatigkeiten operieren-
de Behorde ist durch Gesetz insgesamt zum Sicherheitsbereich erklart worden
(vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 3 und § 10 Nr. 3 SUG; dazu BVerwG, Urteil vom 26. Juni
2014 - 2 A1.12 - Buchholz 402.71 BNDG Nr. 4 Rn. 33). Daher ist es grundsatz-
lich unbedenklich, wenn durch das Gesetz Uber die Voraussetzungen und das
Verfahren von Sicherheitsiiberprifungen des Bundes - Sicherheitstiberpri-
fungsgesetz - (SUG) - vom 20. April 1994 (BGBI. | S. 867), zuletzt geandert
durch Art. 2 des Gesetzes vom 3. Dezember 2015 (BGBI. | S. 2161), im Einzel-
nen naher bestimmt wird, dass mit einer sicherheitsempfindlichen Tatigkeit nur
Personen betraut werden diirfen (§ 1 Abs. 1 und Abs. 2 SUG), die sich erfolg-
reich einer Sicherheitsiiberpriifung unterzogen haben (§ 2 Abs. 1 Satz 1 SUG),
d.h. bei denen kein Sicherheitsrisiko i.S.v. § 5 Abs. 1 SUG festgestellt worden
ist (BVerwG, Urteile vom 15. Februar 1989 - 6 A 2.87 - BVerwGE 81, 258

<260 ff.> und vom 31. Marz 2011 - 2 A 3.09 - Buchholz 402.8 § 5 SUG Nr. 24
Rn. 24 ff.). Da somit beim BND eine Verwendung von Personen ohne erfolgrei-
che Sicherheitstiberprifung ausgeschlossen ist, bewirkt die Feststellung eines
Sicherheitsrisikos bei Einstellungsbewerbern fiir eine Tatigkeit beim BND einen

generellen Eignungsmangel.

Ein Sicherheitsrisiko liegt gemaR § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis Nr. 3 SUG vor,
wenn tatsachliche Anhaltspunkte Zweifel an der Zuverlassigkeit des Betroffenen
bei der Wahrnehmung einer sicherheitsempfindlichen Tatigkeit begriinden

(Nr. 1), eine besondere Gefahrdung durch Anbahnungs- und Werbungsversu-
che fremder Nachrichtendienste, insbesondere die Besorgnis der Erpressbar-

keit, begriinden (Nr. 2) oder Zweifel am Bekenntnis des Betroffenen zur freiheit-
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lichen demokratischen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes oder am

jederzeitigen Eintreten fur deren Erhaltung begrinden (Nr. 3).

Die Beklagte hat die Einstellung des Klagers abgelehnt, weil sie aufgrund der
im Fall des Klagers gemaf § 10 i.V.m. § 12 Abs. 3 SUG durchgefiihrten erwei-
terten Sicherheitsiiberpriifung ein Sicherheitsrisiko i.S.v. 8 5 SUG fir gegeben
halt. Diese Entscheidung ist gerichtlich nicht zu beanstanden.

2. Die Entscheidung Uber das Vorliegen eines Sicherheitsrisikos i.S.d. 88 5 und
14 SUG unterliegt gerichtlicher Kontrolle. Diese erfolgt jedoch wegen des der
Beklagten insoweit eingeraumten Beurteilungsspielraums nur in eingeschrank-
tem Umfang (BVerwG, Beschliisse vom 21. Juli 2011 - 1 WB 12.11 - BVerwGE
140, 384 Rn. 24 ff und vom 17. September 2015 - 2 A 9.14 - BVerwGE 153, 36
Rn. 21 ff., jeweils m.w.N.). Die gerichtliche Kontrolle ist auf das auch sonst in
Fallen eines Beurteilungs- oder Einschatzungsspielraums anerkannte Prufpro-
gramm beschrankt, namlich ob die zustandige Stelle von einem unrichtigen
Sachverhalt ausgegangen ist, ob sie den anzuwendenden Begriff oder den ge-
setzlichen Rahmen, in dem sie sich frei bewegen kann, verkannt hat, ob sie
allgemeingultige Wertmalf3stabe nicht beachtet, sachfremde Erwadgungen ange-
stellt oder gegen Verfahrensvorschriften verstof3en hat (vgl. etwa BVerwG, Be-
schlisse vom 21. Juli 2011 - 1 WB 12.11 - BVerwGE 140, 384 Rn. 24 ff. und
vom 21. Mai 2015 - 1 WB 54.14 - BVerwGE 152, 152 Rn. 31).

Gemessen an diesem Prifprogramm ist die Ablehnung der Einstellung des Kl&-
gers durch die Beklagte nicht zu beanstanden. Néaher einzugehen ist im Streit-

fall lediglich auf die folgenden Aspekte:

a) Entgegen der Ansicht des Klagers leidet die ablehnende Entscheidung der
Beklagten verfahrensrechtlich weder an einem Anhérungs- noch an einem Be-
grindungsmangel. GemaR § 6 Abs. 1 Satz 4 SUG durfte die Beklagte von einer
Anhdrung des Klagers vor Ablehnung seiner Zulassung zu der von ihm ange-
strebten sicherheitsempfindlichen Tatigkeit absehen; die Beklagte war auch
nicht verpflichtet, ihre Entscheidung geman § 14 Abs. 3 und 4 SUG, dass sie in

der Person des Klagers ein Sicherheitsrisiko i.S.v. § 5 SUG sieht, naher zu be-
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grinden. Dies hat der Senat in seinem vorangegangenen Beschluss vom
17. September 2015 - 2 A 9.14 - (BVerwGE 153, 36 Rn. 32 ff. und Rn. 35 ff.)
eingehend ausgefihrt; darauf wird zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug

genommen.

b) Es kann auch nicht festgestellt werden, dass die Beklagte bei der Annahme
eines Sicherheitsrisikos im Falle des Klagers von einem unzutreffenden Sach-

verhalt ausgegangen ist.

Der Klager - dies ist der Kern des Streitfalls - macht geltend, dass es an "tat-
sachlichen Anhaltspunkten” i.S.v. § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SUG fehle, die Zweifel
an seiner Zuverlassigkeit bei der Wahrnehmung einer sicherheitsempfindlichen
Tatigkeit begriinden kdénnten. Er kann hierzu aber nicht substantiiert vortragen,
geschweige denn die Annahme der Beklagten widerlegen, weil ihm nicht be-
kannt ist, welches die "tatsachlichen Anhaltspunkte" sind, aufgrund derer die
Beklagte zu ihrer Einschatzung gelangt ist. Dass dem Klager diese Tatsachen-
grundlage nicht bekannt ist und sie ihm auch weiterhin nicht offenbart werden
muss, ist Konsequenz der in dieser Sache ergangenen Entscheidung des Fach-
senats im Zwischenverfahren geman § 99 Abs. 2, § 189 VwGO (sog. "in came-
ra"-Verfahren). Aufgrund des Beschlusses des Fachsenats vom 4. Méarz 2016

- 20 F 1.16 - steht fest, dass die Weigerung der Beklagten, im Streitfall ihre Ak-
ten vollstandig vorzulegen und damit zu offenbaren, welches die in Rede ste-
henden "tatsachlichen Anhaltspunkte" sind, aus Griinden des Geheimnisschut-
zes, namentlich zum Schutz der Erkenntnisquellen des BND (vgl. ebenda

Rn. 10), rechtmalig ist.

aa) Werden entscheidungserhebliche Unterlagen von der Behtérde gemal’ 8 99
Abs. 1 Satz 2 VwGO aus Griinden der Geheimhaltungsbeddrftigkeit nicht vor-
gelegt und unterbleibt die Vorlage auch als Ergebnis des gerichtlichen Zwi-
schenverfahrens nach 8§ 99 Abs. 2 VwWGO, ist die Mdglichkeit des Gerichts der
Hauptsache, sich seine Uberzeugung nach § 108 Abs. 1 Satz 1 VWGO nach
dem Gesamtergebnis des Verfahrens und vollstandiger Aufklarung des Sach-
verhalts (8 86 Abs. 1 Satz 1 VwGO) zu bilden, aus gesetzlichen Griinden ein-

geschrankt, ohne dass dies der Behdrde im Sinne einer Beweisvereitelung
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nachteilig angerechnet werden darf. Denn die Nichtvorlage der Akten und die
dadurch entstandene Beweislage ist durch 8 99 VwGO ausdrucklich gedeckt.
Andererseits enthalt 8 99 VwGO auch keine gesetzliche Beweisregel zugunsten
der Behorde (BVerwG, Urteil vom 21. Mai 2008 - 6 C 13.07 - BVerwGE 131,
171 Rn. 29). Wird durch die - nach dem Ergebnis des Zwischenverfahrens ge-
malf 8 99 Abs. 2 VwWGO - rechtmallige Verweigerung der Aktenvorlage ein Be-
weisnotstand verursacht und bleiben hiernach bestimmte Umstande unaufklar-
bar, ist dem auf der Ebene der konkreten Beweiswirdigung Rechnung zu tra-
gen. Das Gericht der Hauptsache hat die ihm verbleibenden Mdglichkeiten der
Sachaufklarung (8 86 Abs. 1 Satz 1 VwGO) vollstandig auszuschopfen, samtli-
che ihm zuganglichen Tatsachen in seine Sachwurdigung einzubeziehen und
diese unter Berlicksichtigung der gesetzlichen Verteilung der materiellen Be-
weislast angemessen zu wirdigen (BVerwG, Beschluss vom 15. August 2003

- 20 F 8.03 - Buchholz 310 8 99 VwWGO Nr. 34 S. 20 f.; Urteile vom 27. Septem-
ber 2006 - 3 C 34.05 - BVerwGE 126, 365 Rn. 30, vom 21. Mai 2008 - 6 C
13.07 - BVerwGE 131, 171 Rn. 30 und vom 27. Juni 2013 - 7 A 15.10 - Buch-
holz 310 § 108 Abs. 1 VwWGO Nr. 78 Rn. 22 ff.). Dabei hat das Gericht der
Hauptsache dem Ergebnis des Zwischenverfahrens dadurch Rechnung zu tra-
gen, dass es der Entscheidung des Fachsenats prajudizielle Wirkung jedenfalls
dann beimisst, wenn - wie hier - die fachgesetzlichen Versagungsgrinde fur die
Geheimhaltung von Informationen (vgl. § 23 Abs. 1, 3 und 4 SUG, siehe auch

8§ 6 Abs. 1 Satz 3 und 4 SUG) sich von den Griinden, die eine Sperrerklarung
nach 8 99 Abs. 1 Satz 2 VwGO rechtfertigen kdnnen, in der Sache nicht unter-
scheiden (BVerwG, Urteil vom 27. Juni 2013 - 7 A 15.10 - Buchholz 310 § 108
Abs. 1 VWGO Nr. 78 Rn. 24).

bb) Entgegen der Ansicht des Klagers sind diese prozessuale Rechtslage und
die Konsequenzen eines Zwischenverfahrens nach 8§ 99 Abs. 2 VwGO verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden. Insbesondere sind sie mit der Garantie
effektiven Rechtsschutzes gemal Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG vereinbar.

Die Rechtsschutzgarantie schlief3t ein, dass die Verwaltungsvorgange, die einer
behdrdlichen Entscheidung zugrunde liegen, dem Gericht zur Verfiigung ste-

hen, soweit sie fur die Beurteilung der RechtmaRigkeit des behdrdlichen Verhal-
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tens von Bedeutung sein kénnen (BVerfG, Beschluss vom 27. Oktober 1999

- 1 BVvR 385/90 - BVerfGE 101, 106 <122>). Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG schliel3t
allerdings, obwohl er vorbehaltlos formuliert ist, Einschrankungen nicht von
vornherein aus. Es ist anerkannt, dass Anspriiche auf Aktenvorlage, die sich
dem Grunde nach aus Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG ergeben, eingeschrankt wer-
den konnen, wenn das Bekanntwerden der Akten dem Wohl des Bundes oder
eines deutschen Landes Nachteile bereiten wirde. Hierzu gehért auch der
Schutz nachrichtendienstlicher Informationen, Informationsquellen und Arbeits-
weisen sowie die Einhaltung von Vertraulichkeitszusagen an Informanten
(BVerfG, Beschluss vom 27. Oktober 1999 - 1 BvR 385/90 - BVerfGE 101, 106
<124 1.>).

8 99 VwWGO stellt eine verfassungsrechtlich nicht zu beanstandende Gesetzes-
grundlage fur die Einschrdnkung von Verfahrensansprichen auf Aktenvorlage,
Auskunft usw. dar. Namentlich lasst sich verfassungsrechtlich nicht beanstan-
den, dass gemal3 § 99 Abs. 2 VwGO die erforderliche Abwagung zwischen dem
Rechtsschutzinteresse des Betroffenen und dem o6ffentlichen Interesse an der
Wabhrheitsfindung im Prozess auf der einen und den 6&ffentlichen Geheimschutz-
belangen auf der anderen Seite nicht in dem Rechtsschutzverfahren selbst,
sondern abschlie3end in einem gesonderten Zwischenverfahren erfolgt (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 14. Mérz 2006 - 1 BvR 2087/03, 2111/03 - BVerfGE
115, 205 <234 f.>). Daraus folgt im Gegenschluss, dass dem Gericht im Haupt-
sacheverfahren eine eigenstandige - ggf. abweichende - Bewertung der 6ffentli-
chen Geheimschutzbelange und deren Abwagung mit dem Rechtsschutzinter-
esse des Betroffenen verwehrt ist. Wird im Zwischenverfahren nach § 99 Abs. 2
VwGO festgestellt, dass die Sperrerklarung rechtmafig ist, so steht damit fur
das Hauptsacheverfahren bindend fest, dass die Aktenvorlage oder Aus-
kunftserteilung aus Rechtsgrinden nicht moglich ist, ohne dass es auf die

Griunde hierfir noch ankame.

Die Anspriche aus Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG durfen aber auch dann nur unter
Wahrung derjenigen Anforderungen eingeschrankt werden, die sich aus dem
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit ergeben (BVerfG, Beschluss vom 27. Okto-
ber 1999 - 1 BvR 385/90 - BVerfGE 101, 106 <127 f.>). Das Hauptsachegericht
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muss - wie oben (Rn. 20) dargestellt - die ihm verbleibenden Mdéglichkeiten der
Sachaufklarung vollstandig ausschdpfen und samtliche ihm zuganglichen Tat-
sachen unter Berucksichtigung der gesetzlichen Verteilung der materiellen Be-
weislast angemessen wurdigen. Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG gebietet allerdings
nicht - lasst nicht einmal zu -, die jeweilige gesetzliche Verteilung der Beweis-
last zu verandern (zum Ganzen bereits BVerwG, Urteile vom 27. September
2006 - 3 C 34.05 - BVerwGE 126, 365 Rn. 27 ff. und vom 27. Juni 2013 - 7 A
15.10 - Buchholz 310 § 108 Abs. 1 VWGO Nr. 78 Rn. 28 ff.).

cc) Ausgehend von diesen Grundsatzen ergibt sich fur den Streitfall:

Andere Erkenntnismittel, mit denen der Klager die Annahme der Beklagten, in
seiner Person bestehe ein Sicherheitsrisiko i.S.v. § 5 SUG, angreifen kdnnte,
werden von ihm selbst nicht vorgetragen und sind auch fur den Senat nicht er-
sichtlich. Das geltende Prozessrecht sieht eine Beweisaufnahme "in camera”
vor dem Gericht der Hauptsache nicht vor (BVerwG, Beschluss vom 15. August
2003 - 20 F 3.03 - BVerwGE 118, 352 <356>; BVerfG, Beschluss vom 14. Méarz
2006 - 1 BvR 2087/03, 2111/03 - BVerfGE 115, 205 <239>). Die Frage, ob in
der Person des Klagers ein Sicherheitsrisiko i.S.v. § 5 SUG vorliegt und ob er
deswegen nicht Uber die fir seine Einstellung erforderliche sicherheitsrechtliche
Eignung verfiigt, ist fir den Senat nicht weiter aufklarbar; der Senat sieht auch
keinen Ansatz, im Rahmen der konkreten Beweiswirdigung zu einer dem Kla-

ger gunstigen Beurteilung zu gelangen.

Eine weitere Aufklarung des Sachverhalts wére zwar - theoretisch - in zweierlei
Hinsicht denkbar: Eine Sperrerklarung geman § 99 Abs. 2 VwWGO verwehrt dem
Gericht der Hauptsache (nur) die Kenntnis der fraglichen Akten(-bestandteile),
nicht aber eine zulassige Sachaufklarung durch andere Beweismittel. Von da-
her kdme zum einen in Betracht, die Bediensteten des BND, die im Rahmen
des Sicherheitstiberprifungsverfahrens die vom Klager benannten Referenz-
personen befragt haben, als Zeugen dazu zu vernehmen, was sie seinerzeit
uber den Klager bekundet haben. Ungeachtet dessen, ob die Befrager (Inter-
viewer) von der Beklagten die dafur erforderliche Aussagegenehmigung erhal-

ten wirden, unterlage eine solche Zeugenvernehmung einem Beweiserhe-
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bungsverbot. Denn es liegt auf der Hand, dass der mit der rechtméaRig verwei-
gerten Aktenvorlage gemal 8 99 Abs. 1 Satz 2 VwGO und mit dem "in came-
ra"-Verfahren gemafi § 99 Abs. 2 VwWGO bezweckte Geheimnisschutz nicht
dadurch unterlaufen werden darf, dass die Verfasser der in Rede stehenden
Aktenbestandteile Uber den Inhalt dessen befragt werden, was sie in den Akten

niedergelegt haben.

Zum anderen kame in Betracht, die im Rahmen des Sicherheitsiiberprifungs-
verfahrens vom Klager benannten Referenzpersonen als Zeugen dazu zu ver-
nehmen, welche Bekundungen sie gegeniuber dem BND gemacht haben. Es
kann dahingestellt bleiben, ob einer solchen Zeugenvernehmung ebenfalls ein
Beweiserhebungsverbot entgegenstiinde (aus denselben Griinden wie zuvor).
Denn selbst wenn eine Zeugenvernehmung dieser Referenzpersonen zu dem
(Zwischen-)Ergebnis fiihren sollte, dass diese gegentiber dem BND keine An-
gaben gemacht haben, die auf ein Sicherheitsrisiko i.S.v. 8§ 5 SUG hindeuten,
wurde sich dadurch an der Beweislage nichts Wesentliches &ndern. Denn auch
dann bliebe dem Gericht weiterhin unbekannt, welche Erkenntnisse die Beklag-
te von den weiteren Auskunftspersonen bzw. Erkenntnisquellen erlangt hat, die
sie zur Annahme eines in der Person des Klagers liegenden Sicherheitsrisikos
hat gelangen lassen. Dass solche weiteren Erkenntnisse eingeholt wurden, er-
gibt sich aus den (teil-)geweil3ten Seiten der Akten des BND, die dem Senat
vorliegen. Eine Vernehmung der Referenzpersonen koénnte diese Erkenntnis-
licke nicht schliel3en und ware deshalb fir einen Erfolg des Klagebegehrens
unbehelflich. Dies ist keine unzulassige vorweggenommene Beweiswirdigung,
sondern beruht auf dem normativen Prifprogramm gemaf den 8§ 5, 14 SUG,
das darauf abstellt, ob der BND (intern: der dortige Sicherheitsbereich) Sicher-
heitsbedenken hat, und ist Konsequenz der rechtmalig verweigerten Aktenvor-
lage. Welchen Inhalts die gegen den Klager bestehenden Sicherheitsbedenken
sind (d.h. welche weiteren Personen oder Stellen welche Angaben gemacht
haben), ist aufgrund der rechtmafig verweigerten Aktenvorlage unaufklarbar

und bliebe es auch nach einer Vernehmung der Referenzpersonen als Zeugen.

dd) Der Senat kann somit im Streitfall nur nach den Grundsatzen der materiel-

len Beweislast entscheiden.
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Mit der materiellen Beweislast ist die Frage angesprochen, zu wessen Unguns-
ten - jenseits der Pflicht des Gerichts zur Aufklarung des Sachverhalts von Amts
wegen (8 86 Abs. 1 Satz 1 VwGO) und nach Ausschopfung aller ihm dazu mog-
lichen Erkenntnismittel - die Unaufklarbarkeit einer bestimmten Tatsache geht.
Das entscheidet sich in erster Linie nach dem anzuwendenden materiellen
Recht. Fehlen ausdriickliche Regeln, gilt der Grundsatz, dass die Nichterweis-
lichkeit zulasten des Beteiligten geht, der aus der fraglichen Tatsache eine fur
ihn gunstige Rechtsfolge ableitet (stRspr, vgl. BVerwG, Beschlisse vom 3. Au-
gust 1988 - 9 B 257.88 - Buchholz 412.6 8§ 1 HHG Nr. 28 S. 1 und vom 1. No-
vember 1993 - 7 B 190.93 - Buchholz 428 § 1 VermG Nr. 11; Geiger, in: Eyer-
mann, VwWGO, 14. Aufl. 2014, § 86 Rn. 2a).

Fur seine Behauptung, dass der Klager die eingangs erwahnten Einstellungs-
und Ernennungsvoraussetzungen erfulle, mithin auch tber die fur eine Tatigkeit
beim BND erforderliche sicherheitsrechtliche Eignung verfuge, tragt der Klager
die materielle Beweislast. Dies gilt sowohl nach allgemeinen beamtenrechtli-
chen Grundséatzen als auch fir die hier gegebene besondere Situation der Be-
werbung um eine Stelle in einem sicherheitsempfindlichen Bereich, flr den der
Gesetzgeber gemal § 2 Abs. 1 Satz 1 SUG eine vorherige Sicherheitstiberprii-
fung vorgeschrieben hat. Diese gesetzgeberische Entscheidung wirde in ihr
Gegenteil verkehrt, wenn die unter Berufung auf den Geheimnisschutz recht-
manig verweigerte Aktenvorlage auf der Ebene der Beweislast der Beklagten
zum Nachteil gereichen wirde mit der Folge, dass sie aus Grunden des Pro-
zesserfolgs im Streitfall eben diese geheimzuhaltenden Erkenntnisse (und da-
mit auch die Art ihrer Gewinnung) offenbaren musste. Dass dem Klager diese
Tatsachengrundlage nicht bekannt ist und ihm auch weiterhin - rechtmafig -
nicht offenbart werden muss, ist Konsequenz der in dieser Sache ergangenen
Entscheidung des Fachsenats gemal § 99 Abs. 2, § 189 VwWGO. Dass dem
Klager damit der Beweis fiir das Nichtvorliegen eines Umstandes (einer sog.
Negativtatsache) obliegt, fuhrt ebenfalls zu keiner anderen Beurteilung. Die
Schwierigkeit eines Negativbeweises &ndert die Verteilung der materiellen Be-
weislast nicht (BVerwG, Urteile vom 30. Januar 1997 - 2 C 10.96 - BVerwGE



-13 -

104, 55 <58> und vom 27. September 2006 - 3 C 34.05 - BVerwGE 126, 365
Rn. 22 m.w.N., auch zur Rspr. des BGH).

31  Kann der Klager die gegen ihn angefiihrten Sicherheitsbedenken hiernach nicht
widerlegen, bleibt er fur das Vorliegen seiner sicherheitsrechtlichen Eignung be-

weispflichtig, so dass sein Klagebegehren abzuweisen ist.

32 3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO.

Domgorgen Dr. von der Weiden Dr. Hartung

Dr. Kenntner Dollinger

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 7 160,28 € festgesetzt (§ 52 Abs. 6
Satz 1 Nr. 2 GKG).

Domgorgen Dr. von der Weiden Dr. Hartung



