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here wirksam wird®, gehen Verfiigungen des Vorgemerkten iiber
seinen Anspruch einer spiteren, mit dem Wegfall seines Haftungsbe-
schrinkungsrechts konvaleszierenden vormerkungswidrigen Verfii-
gung des Erblassers jedenfalls im Rang vor. Bei einer Zession vor
Eintritt des Erbfalls ist eine Konfusion und somit ein Fall des § 18511
BGB aber schon vom Tatbestand her nicht gegeben. Das in Satz 2
von § 185 II BGB niedergelegte Priorititsprinzip paBt ohnehin nicht
ganz auf unseren Fall. Vormerkungswidrige Dritterwerber miissen
nimlich stets damit rechnen, dafB sie dem Vorgemerkten ebenso wie
dessen Rechtsnachfolgern zu weichen haben. Fiir den Zessionar eines
vorgemerkten Anspruchs ist die unwahrscheinliche Méglichkeit da-
gegen regelmiBig nicht erkennbar, daB der in §185 111 BGB er-
wihnte Fall 3 eintritt. Aus der Perspektive des Vertrauensschutzes
betrachtet miissen daher abweichend von Satz2 des § 18511 BGB
auch der vormerkungswidrigen Verfiigung nachfolgende Zessionen
durch den Vorgemerkten trotz spiterer Konfusion thre Wirksamkeit
behalten: Der in die Position des vorgemerkten Gliubigers einriik-
kende Zessionar darf davon ausgehen, daB vormerkungswidrige Ver-
fiigungen ihm gegeniiber ebenso unwirksam sind wie seinem Zeden-
ten gegeniiber. Das Ergebnis darf nimlich auch hier nicht von dem
Zufall abhiingen, ob der Erbfall vor der endgiiltigen Erfiillung des
vorgemerkten Anspruchs eintritt: Hitte der Kiufer das Grundstiick
nach seiner Eintragung weiter iibereignet, ehe er den Verkiufer be-
erbt, so scheidet eine Konvaleszenz der vormerkungswidrigen Verfii-
gung ebenso aus wie eine Konfusion.

2. Beerbt umgekehrt der VeriuBerer den vorgemerkten
Gliubiger, nachdem der VeriuBerer zugunsten eines Dritten
vormerkungswidrig verfiigte, so gehort der vorgemerkte
Anspruch zum NachlaB und haftet daher zunichst den N ach-
laBgliubigern. Bei NachlaBverwaltung und NachlaBkonkurs
kann somit der Verwalter dessen Erfiillung nach §§ 8831,
888 BGB erzwingen. Dem Diritten haftet wegen des Entzuges
seines vormerkungswidrig erlangten Rechts der VerduBerer
nach §§ 43911, 440 1 BGB nur mit dem Eigenvermégen auf
Geldersatz. Wird der Gegenstand, dessen Leistung vorge-
merkt war, zur Gliubigerbefriedigung nicht bendtigt und er-
langt ihn der VeriuBerer infolgedessen nach Beendigung der
VerwaltungsmaBnahme zuriick, so konvalesziert die vormer-
kungswidrige Verfiigung gem. § 18511 Fall 2 BGB nur mit
Wirkung ex nunc®?. Nshme man demgegeniiber ein Erlsschen
der Vormerkung infolge von Konfusion an, dann wiirde der
vorgemerkte Anspruch den NachlaBgliubigern als Haftungs-
masse entzogen und die vormerkungswidrige Verfligung mit
ex tunc-Wirkung erstarken: wertungsmiBig eine unrichtige
Lésung, die dem vorzugswiirdigen Weg iiber § 18511 Fall 2
BGB nur im Ergebnis fiir den Fall gleichsteht, daB ein Schutz
von Gliubigerinteressen nicht in Betracht kommt. Falls der
Verstorbene iiber seineh vorgemerkten Anspruch anderwei-
tig disponiert hat, scheidet eine Konvaleszenz nach der zitier-

ten Vorschrift des § 185 II Fall 2 BGB ohnedies aus: Der auch

vom BGH anerkannte Drittbeteiligtenschutz erfordert infol-
gedessen auch einen AusschiuB der Konfusion.

X. SchluBibetrachtung

Was bleibt nach alledem iibrig von dem bisher allseits ange-
nommenen Grundsatz, daff die Vormerkung wegen ihrer Ak-
zessorietit infolge der Vereinigung von Gliubiger und
Schuldner erlischt? Da die Konfusion, wie wir sahen, einen
Fall der Zweckerreichung darstellt und als solcher der Erfiil-
lung gleichzustellen ist, erlischt die Vormerkung nach dem
Ergebnis unserer Untersuchung wie bei jeder anderen Erfiil-
lung nur mit vollstindiger Erledigung ihres Sicherungs-
zwecks. Das Erloschen steht mithin unter dem Vorbehalt,
daB weder das Interesse eines redlichen Vormerkungserwer-
bers noch das Gliubigerinteresse am vorgemerkten An-
spruch, insbesondere bei dessen Abtretung oder Pfindung
das Interesse des Zessionars oder Pfandgliubigers, dessen
Aufrechterhaltung gebietet.

Unsere These gewannen wir u.a. durch den Vergleich, wie
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sich die Rechtslage darstellt, wenn der Erbfall erst nach der
Bestellung des vorgemerkten dinglichen Rechts eintritt; aus
der Uberzeugung heraus, daB das Ergebnis nicht von dem
Zufall abhingen darf, daB der Schuldner oder auch der Gliu-
biger etwas frither verstirbt, da doch die Vormerkung das
schon im Entstehen begriffene dingliche Recht reprisentiert.
Das Ergebnis vom Zufall des Vorversterbens einzelner Perso-
nen unabhingig auszugestalten, ist ein Leitmotiv unserer
Erbrechtsregelung (z. B. in § 1924 II BGB). Eine weitere Pro-
blemparallele bildete wegen der Verdinglichungswirkung der
Vormerkung das Anwartschaftsrecht aus bedingter Ubereig-
nung beweglicher Sachen.

Unser hochstes Zivilgericht darf sich in methodischer Hin-
sicht nicht auf die Entscheidung des gerade anstehenden Falles
beschrinken. Um Wertungswiderspriiche zu vermeiden,
muB es das Ergebnis mit vorentschiedenen Fillen verglei-
chen, die einen hoheren Evidenzgrad aufweisen als der zu
beurteilende Sachverhalt. Diese fallvergleichende Methode
haben uns die romischen Juristen schon vor zweitausend Jah-
ren in mustergiiltiger Weise vorexerziert. Von ihnen kénnen
wir darin noch einiges lernen.

31) Dazu Thiele, 2a0, Rdnr. 72. Zum Prioriitsprinzip jetzt im Uber-
blick Wacke, JA 1981, 94ff.

32) In diesem Falle verwandelt sich der sekundire Geldanspruch in der
Tat in den urspriinglich auf Naturalleistung gerichteten Primiranspruch
zuriick. — Zu weiteren Problemen des § 185 I Fall 2 und 3 BGB, die hier
nicht weiter verfolgt werden konnen, vgl. Hagen, AcP 167, 481 .

Wiss. Mitarbeiter Christoph Gusy, Hagen

Der Schutz vor UberwachungsmaBnah-
men nach dem Gesetz zur Beschrinkung
des Art. 10 GG*

Das Gesetz zur Beschrinkung des Art. 10 GG hat den Rechts-
schutz gegen UberwachungsmaPnahmen faktisch ausgeschlossen.
Statt dessen verweist es Betroffene auf politische Kontrollen, die sich
als unzuldnglich erwiesen haben. Die verstirkte Diskussion um
,,Grundrechtsschutz durch Verfahren' fordert hier eine Neuorien-
tierung.

I. Einleitung

Im Zuge der Notstandsgesetzgebung wurde im Jahre 1968
die nachrichtendienstliche Beschrinkung des Post- und Fern-
meldegeheimnisses in der Bundesrepublik erstmals einer ge-
setzlichen Regelung unterzogen. Das G-10 stieB damals aus 2
Griinden auf besonders kritische Aufnahme: Zwar war die
Zulissigkeit der Beschrinkung des Grundrechts aus Art. 10
GG nicht erst durch die Notstandsgesetze eingefiihrt worden,
das Postgeheimnis stand schon vorher unter einfachem Geset-
zesvorbehalt; von Bedeutung war vielmehr der Eingriffin die
durch Art. 19 IV GG verbiirgte liickenlose Rechtsweggaran-
tie. Zudem war das Gesetz — anders als die tibrigen Not-
standsvorschriften — kein auf den Fall des inneren oder duBe-
ren Notstandes begrenztes Eingriffsinstrument, es lieB viel-

* Vgl. zu dem hier behandelten Thema VG Kiéln, NJW 1981, 1630 (in
diesem Heft).
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mehr beschrinkende MaBnahmen grundsitzlich jederzeit zu.
Beide Tatsachen stieBen auf vielfache Kritik: War das ,,for-
melle Hauptgrundrecht'! des Art. 191V GG als herausragen-
de Garantie einer gerichtsformigen Grundrechtssicherung
und damit als wichtigstes Instrument zur Effektivierung der
in Art. 11If. GG statuierten unmittelbaren Grundrechtsgel-
tung angesehen worden, so erschien seine Einschrinkung als
rechtsstaatlich besonders bedenklich®. Die zeitlich nicht be-
grenzte Eingriffsmdglichkeit lieB kritische Stimmen gegen
die Einfiihrung des ,,permanenten Notstandes* aufkommen.
Desungeachtet hielt das BVerfG® in ciner viel kritisierten*
Entscheidung das G-10 fiir verfassungsgemiB. Uber den ver-
fassungsrechtlichen Bedenken gegen das Gesetz verstummte
in der Folgezeit die rechtswissenschaftliche Diskussion der
Problematik weitgehend; Kritik an MaBnahmen der Amter
fiir Verfassungsschutz artikulierte sich iiberwiegend in ande-
ren Zusammenhiingen’. Erst die jiingere Fragestellung nach
Kontrolldefiziten gegeniiber den Nachrichtendiensten und
die Notwendigkeit einer verfassungsrechtlich geleiteten Kon-
kretisierung der Befugnisse der Amter fiir Verfassungsschutz
lieB auch die Uberwachung der Post- und Fernmeldekommu-
nikation wieder an Aktualitit zunehmen. Die Anderung des
G-10° verbesserte die Stellung des Betroffenen; dennoch
,,konnte man insgesamt den Eindruck gewinnen, daf es tat-
sichlich gegen die meisten MaBnahmen der Amter fiir Ver-
fassungsschutz keinen Rechtsschutz gibt*’. Der vielfach be-
schworene Gegensatz zwischen der Notwendigkeit eines ef-
fektiven Verfassungsschutzes und den Méglichkeiten seiner
Kontrolle hat zu einem Vorrang fiir das erstere Anliegen ge-
fiihrt. Zeichnet sich der demokratische Rechtsstaat jedoch ge-
rade durch seine spezifische Art des Umgangs mit seinen
Gegnern aus, so ist hier besondere Grundrechtssensibilitit er-

forderlich.

IL. Freiheitseingriffe bei der Postiiberwachung

1. Aufgaben und Befugnisse der Nachrichtendienste

§1 G-10 weist dem Bundesamt fiir Verfassungsschutz,
dem  Bundesnachrichtendienst und dem militirischen
Abschirmdienst die Aufgabe zu, Postkontrollen vorzuneh-
men®. Eine Unterscheidung der Aufgaben der einzelnen
Dienste voneinander wird im Gesetz nicht durchgefiihre, sie
hat sich vielmehr an ihren allgemeinen Aufgabenstellungen
zu orientieren. Die Zuweisung erfolgt nicht pauschal im Rah-
men der allgemeinen Aufgaben der genannten Behorden®,
sondern ausschlieBlich zur Abwehr von ,,drohenden Gefah-
ren”. Wihrend die gewdhnlichen Zwecke des Verfassungs-
schutzes gerade im Vorfeld ,,drohender Gefahren® liegen,
indem dafiir relevante Sachverhalte erst ermittelt werden sol-
len, setzt die Uberwachung nach dem G-10 erst spiter ein.
Nicht jede Bestrebung, die nachrichtendienstlich ansonsten
relevante innere oder iufere Belange der Bundesrepublik zu
beeintrichtigen sucht, stellt eine ,,drohende Gefahr* fiir diese
Schutzgiiter dar. Auch die Bedeutung dieser Rechtsgiiter

kennzeichnet nicht jede entfernte Bedrohung als ,,drohende
Gefahr",

Im Rahmen dieser Aufgaben diirfen Eingriffe in das Grundrecht
aus Art. 10 GG nur unter den Voraussetzungen der §§2, 3 G-10
angeordnet werden. Wihrend den Verfassungsschutzimtern grund-
sitzlich keine Eingriffsbefugnisse zustehen (§3 11l Zusammenar-
beitsG), ermichtigt das G-10 insoweit diese Behérden ausdriicklich
zu solchen MaBnahmen. Eingriffe nach § 2 G-10 sind nur zulissig,
wenn der Verdacht besteht, daB ,,jemand* eine der dort abschlieBend
aufgezihlten Straftaten ,,plant, begeht oder begangen hat. In der
letzten Alternative kénnen vielfiltige Kollisionen mit den Abhér-
und Kontrollbefugnissen im Rahmen der Strafverfolgung gem.
§3 98X StPO bestehen”. Im Falle des § 2 G-10 darf die Uberwa-
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chung nur gegen einzelne Personen angeordnet werden, sie ist perso-
nenbezogen (s. auch § 6 [ G-10). Der Verdacht muB durch ,, tatsich-
liche Anhaltspunkte""" begrindet sein. Dazu reicht nicht jeder vage
»»Anhaltspunkt aus, vielmehr miissen Tatsachen im Einzelfall einen
Verdacht wegen der genannten Straftaten begriinden. Daneben sind
gemiB § 3 G-10 Grundrechtseingriffe zur Erlangung von Kenntnis-
sen iiber die Gefahr bewaftneter Angriffe auf die Bundesrepublik
zulissig. Die Ermichtigungsgrundlage fiir solche Kontrollen des
Post- und Fernmeldeverkehrs ist denkbar weit; sie soll insbesondere
die Gewinnung auslandsbezogener nachrichtendienstlicher Erkennt-
nisse fiir die Bundesrepublik ermdglichen, vermag jedoch keines-
wegs jedes geheimdienstliche Titigwerden deutscher Stellen zu
rechtfertigen. Begrenzend wirkt allerdings ausschlieBlich der Zweck
der MaBnahme'”: soweit einer Nachricht bereits iuBerlich anzusehen
ist, dafl sie keine sachdienlichen Hinweise iiber die Gefahr ,,bewaff-
neter Angriffe” enthalten kann, ist ihre Kontrolle unzulissig. Eine
Praxis, alle Briefe oder Ferngespriche aus oder nach bestimmten Lin-
dern zu iiberwachen, kann so auch durch diese Norm nicht legiti-
miert werden. Die Anordnung ist in den Fillen des §3 G-10 nicht
personenbezogen, sondern sachbezogen; sie richtet sich nicht gegen
bestimmte einzelne. Begrenzt ist diese Ermichtigung durch §3 II
G~10, der beziiglich der gewonnenen Informationen ein Verwer-
tungsverbot ,,zum Nachteil von Personen* vorsicht, sofern nicht in
der Person des Betroffenen die Voraussetzungen des § 2 G-10 oder
des § 138 StGB vorliegen.

Durch die Kontrolle von Post und Ferngesprichen wird in das
Grundrecht aus Art. 10 GG simtlicher Beteiligter eingegriffen; das
gilt in den Fillen des § 2 G-10 sowoh fiir di¢jenige Person, gegen dic
die MaBnahme angeordnet worden ist, als auch fiir ihre jeweiligen
Kommunikationspartner. Das sind die Absender von Briefen an
iiberwachte Personen ebenso wie ihre Gesprichspartner am Tele-
fon". Die Verwendung gewonnener Informationen gegeniiber sol-
chen Personen, gegen die sich die Uberwachungsanordnung nicht
richtet, ist unzulissig”. Dennoch stellt auch ihnen gegeniiber die
Uberwachung einen Eingriff in ihre Grundrechte dar; die Annahme,
die Verfassungsschutzimter kénnten mangels polizeilicher Befugnis-
se niemals in Grundrechte eingreifen, ihre Titigkeit sei insoweit
grundrechtsneutral, beriicksichtigt schon die Tatsache nicht, da8 § 10
G-10 davon ausgeht, daB die Uberwachung des Post- und Fernmel-
deverkehrs eingreifenden Charakter hat®, Infolgedessen erlangt das
UbermaBverbot als Schranke der Freiheitseingriffe iiberragende Be-

1) Klein, VVDStRL 8, 85, 123.

2) Dazu insb. Evers, in: Diinig-Evers, Zur verfassungsindernden Be-
schrinkung des Post-, Telefon- und Fernmeldegeheimnisses, 1969,
S.33ff. m.w. Nachw.

3) BVerfGE 30, 1 = NJW 1971, 275; zustimmend Kaiser, NJW 1969,
181.; Rasenack, Der Staat 1970, 272f.; s. auch EGMR, NJW 1979, 17554t

4) Abl. etwa Rupp, NJW 1971, 275fF; Erichsen, VerwArch 1971,
2911F,; Erichsen, Staatsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit, I, 2. Aufl
{1979), S. 13f; Hall, JuS 1972, 132ff; Alberts, JuS 1972, 319F.; Kalkbren-
ner, BayVBI 1971, 1461.; Bettermann, AGR 96 (1971), 562fX.; Schlink, Der
Staat 1973, 85 ff.; Schatzschneider, Eingriffstitigkeit der Amter fiir Verfas-
sungsschutz und Grundrechte, 1979, S. 2411E; vgl. auch das abw. Vo-
tum, BVerfGE 30, 1 (336) = NJW 1971, 275; Schwan, NJW 1980, 1992fF.

5) Insb. bei der Praxis der Fernhaltung von ,,Radikalen® vom 6ffentli-
chen Dienst; vgl. dazu BVerfGE 39, 334ff.; Funke {Hrsg.), Extremismus
im demokratischen Rechtsstaat, 1977, pass. mit einer Bibliographie ebda.,
S. 586fF.

6) Ges. v. 13.9. 1978, BGBI I, 1546; zur Praxis vor dem ErlaB des G-10
vgl. Rode, DOV 1966, 1171,

7) H.P. Schneider, NJW 1978, 1601, unter Bezugnahme auf Rottmans,
AGR 88 (1963), 241,

8) S. zur Funktion solcher Aufgabenzuweisungsnormen in Abgren-
2ung zu den Befugnisnormen Knemeyer, DOV 1978, 11f.

9) S. dazu etwa §§ 211, 3 des Gesetzes iiber die Zusammenarbeit des
Bundes und der Linder in Angelegenheiten des Verfassungsschutzes.

10) Eingehend hierzu Welp, DOV 1970, 2676 ; Engel, Die Grenzen des
Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses, Diss. Bochum 1972, S. 11111

11) Krit. gegeniiber dieser Formulierung H.P. Schreider, in: Narr
(Hrsg.), Wir Biirger als Sicherheitsrisiko, 1977, S. 126f.

12) Vgl. dagegen die Darstellung allgemeiner Zwecke des Verfassungs-
schutzes bei Schwagerl-Walter, Der Schutz der Verfassung, 1968, S. 651f.

13) S. zu der Bedeutung des Art. 10 GG insoweit Diirig, in: Maunz-
Diirig, GG, Art. 10 Rdnr. 15,

14) Zu vergleichbaren Phinomenen im StrafprozeB s. Roxin, Strafver-
fahrensrecht, 15. Autl. (1979), S. 192f. m. w. Nachw.

15) So i, E. auch Schneider (0. FuBn. 11), S. 109,
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deutung. Fir das G-10ist es in seinem § 2 II teilweise niher konkreti-
siert. Danach diirfen sich Anordnungen nach § 2 G-10 grundsitzlich
nur gegen den Verdichtigen selbst zu richten, daneben sind einzelne
Betroffene, die bestimmte Tatbestandsvoraussetzungen erfiillen, als
mdgliche Betroffene genannt. Thre Uberwachung ist allerdings die
Ausnahme; sie diirfen nur kontrolliert werden, wenn und soweit der
Verdacht besteht, dafB sie die dort genannten Tatbestandsmerkmale
erfiillen (vgl. auch § 7 I G-10). Nur durch eine streng am Verhiltnis-
miBigkeitsgrundsatz orientierte Auslegung kann eine verfassungsge-
miBe Durchfiihrung des G-10, dessen Ermichtigungsgrundlagen zu-
meist wenig bestimmt sind'®, erreicht werden.

2. Die verfahrensmdfige Durchfiihrung der Uberwachung

a) Die Anordnung der Uberwachung von Post und Fernge-
sprichen darf nur auf Antrag erfolgen (§ 51 G-10). Antrags-
berechtigt sind gem. § 4 G-10 ausschlieBlich die Verfassungs-
schutzbehorden des Bundes und der Linder unter den jeweils
genannten Voraussetzungen. Der Zweck des Antrags liegt
einmal in der kompetenzmiBigen Bestimmung der fiir die
Durchfithrung der Uberwachung zustindigen Stelle (§71
G-10), dariiberhinaus kommt ihr zugleich eine rechtsschiit-
zende Funktion fiir den Betroffenen zu, indem der Antrag-
steller das Vorliegen der Voraussetzungen flir die Kontrollen
zu priifen, darzulegen und zu verantworten hat. Dieser auch
in § 4 III G-10 angesprochene Gedanke soll eine Vorpriifung
der Geeignetheit, Erforderlichkeit und VerhiltnismiBigkeit
der geplanten MaBnahmen sicherstellen. Dem Antragserfor-
- dernis kommt somit freiheitssichernde Funktion fiir den Biir-
ger zu, zur Begriindung des Antrages haben die berechtigten
Stellen die gefihrdeten 6ffentlichen Belange gegen die priva-
ten Interessen des Betroffenen abzuwigen. Dementsprechend
stellt die Antragstellung, wiewohl ihr Adressat gleichfalls ei-
ne Behorde ist, ihr als nur ,,verwaltungsinterne Wirkung®
zukommt!”, einen Eingriff in das Grundrecht des Betroffenen
aus Art. 10 GG dar®.

Auf den Antrag ergeht die Anordnung der Uberwachung
durch die ,,zustindigen obersten Landesbeh6rden®, regelmi-
Big den Innenminister, oder einen vom Bundeskanzler beauf-
tragten Bundesminister, derzeit den Bundesminister des In-
nern (§ 5 I G-10). Diese Stellen haben gleichfalls vor Erlaf}
der Anordnung zu priifen, ob die geplanten MaBinahmen mit
den Grundrechten des Betroffenen in Einklang stehen. Auch
diesem Verfahren soll somit freiheitsschiitzende Wirkung zu-
kommen. Dementsprechend ergeht die Anordnung notwen-
dig befristet, und zwar auf maximal 3 Monate (85 111 G-10),
eine Verlingerung ist nur nach erneutem Antrag und somit
einer weiteren Priifung zulissig; ferner muBl die Anordnung
selbst Art, Umfang und Dauer der UberwachungsmaBnah-
men bestimmen (§ 5 I1 G-10), darf diese also nicht den fiir die
Durchfiihrung zustindigen Stellen iiberlassen. Inhaltlich muBl
die Anordnung denjenigen bezeichnen, gegen den sich die
BeschrinkungsmaBnahmen richten sollen, sofern eine perso-
nenbezogene AbhdérmaBinahme durchgefiihrt werden soll
(§ 6 V G-10). Die Anordnung der Uberwachung stellt ihrer-
seits gleichfalls einen Eingriff in das Freiheitsrecht des Betrof-
fenen aus Art. 10 GG dar.

Die Anordnung ist Grundlage fiir die Durchfiihrung der
angeordneten UberwachungsmaBnahmen. Die Durchfih-
rung hat unter Aufsicht eines Bediensteten, der die Befihi-
gung zum Richteramt hat, zu erfolgen (§ 71 G-10). Dieses
Qualifikationserfordernis soll sicherstellen, daB die Rechte
des Betroffenen gewahrt bleiben und die Verantwortung der
durchfithrenden Dienste fiir ihre Handlungen in qualifizierter
Weise wahrgenommen wird. Die Uberwachung ist streng an
das UbermaBverbot gebunden, das in mehrfacher Hinsicht
gesetzlich konkretisiert worden ist: Liegen die Voraussetzun-
gen der Anordnung nicht mehr vor, so ist die Durchfiihrung
der Uberwachung unverziiglich einzustellen (§711 G-10);
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Kontrollen diirfen nur bei solchen Sendungen durchgefiihrt
werden, beziiglich derer Tatsachen dafiir sprechen, daf sie
vom Betroffenen stammen oder fiir ihn bestimmt sind (§ 6 1I
G-10); die durch die Uberwachung gewonnenen Erkenntnis-
se diirfen nur fiir solche Zwecke verwandt werden, fiir die die
Anordnung einer Kontrolle zulissig ist (§ 7 III G-10); sind die
erlangten Unterlagen flr diesen Zweck nicht mehr erforder-
lich, so sind sie zu vernichten (§ 7 1V G-10).

b) Rechtlichen Restriktionen der Entfaltung staatlicher wie
sozialer Macht kommt nur in dem MaBe faktische Bedeutung
zu, in dem ihre Einhaltung durch effektive Kontrollmecha-
nismen iiberwacht werden kann. Moglichkeit und Grenzen
einer rechtsstaatlichen Kontrolle der Nachrichtendienste stel-
len die umstrittenste Materie des Verfassungsschutzrechts wie
des G-10 iiberhaupt dar'®. Das G-10 legt den Schwerpunkt
der Uberwachung auf die parlamentarische Kontrolle. Die
Zustindigkeit wird dabei auf 2 Gremien verteilt: das
Abgeordnetengremium gem. § 91 G-10 und die Dreierkom-
mission nach §91V G-10. Die Dreierkommission nimmt
zwischen rechtlicher und parlamentarischer Kontrolle eine
Zwitterstellung ein?. Sie entscheidet in einer der richterlichen
Unabhingigkeit nachgebildeten Weisungsfreiheit (§ 91V 2, 3
G-10) iiber die ,, Zulissigkeit* und die ,,Notwendigkeit** von
BeschrinkungsmaBnahmen (§ 911 G-10). Insbesondere das
letztere Kriterium 138t sowohl juristischen wie politischen Er-
wigungen weiten Raum; insoweit unterscheidet sich die
Kommission nach ihrer Aufgabenstellung von einem Ge-
richt. Sie ist vom zustindigen Bundesminister monatlich iiber
BeschrinkungsmaBinahmen zu informieren, bevor diese voll-
zogen werden; nur im Falle von Gefahr im Verzuge ist aus-
nahmsweise eine nachtrigliche Unterrichtung zulissig. Die
Kommission entscheidet iiber die Zulissigkeit der Grund-
rechtseingriffe in 3 Fillen?': wenn der zustindige Minister
eine Uberwachungsmafinahme anordnet, aufhebt oder aus-
laufen 1iBt, Gber die Genehmigung der MaBnahme oder die
Entscheidung iiber die nachtrigliche Information des Betrof-
fenen; wenn ein Biirger sich iiber eine Beeintrichtigung sei-
nes Grundrechts aus Art. 10 GG beschwert sowie von Amts
wegen aufgrund von Tatsachen, die eine Verletzung des
Grundrechts aus Art. 10 GG befiirchten lassen, und zur vor-
beugenden Verhinderung von Grundrechtsverletzungen. Die
zustindigen Behorden sind an Entscheidungen der Kommis-
sion gebunden. Die Dreierkommission unterscheidet sich
von einem Gericht in ihrer Verfahrensweise insbesondere
durch das Fehlen des rechtlichen Gehors zugunsten des Be-
troffenen. Dieser Unterschied, der in den Geheimhaltungsbe-
diirfnis von MaBnahmen der Nachrichtendienste angelegt ist,
138t allerdings durchaus die Frage zu, inwiefern ein solcher
Schutz ,,materiell und verfahrensmiBig den gerichtlichen
Kontrollen gleichwertig* ist?>. Die Zusammensetzung der
Kommission ist im G-10 nur insoweit geregelt, als der Vor-
sitzende die Befihigung zum Richteramt aufweisen muB; im
{ibrigen ist das zustindige Gremium bei der Auswahl der
Mitglieder frei.

Daneben kontrolliert das Abgeordnetengremium gem. § 91 G-10
,.die Durchfithrung dieses Gesetzes“. Seine Aufgaben und Befugnisse

sind sehr allgemein umschrieben. Beziiglich seiner Verfahrensweise
ist nur festgelegt, daB es in Abstinden von hochstens 6 Monaten vom

16) Zum Bestimmtheitsgebot des GG vgl. Gusy, DVBI 1979, 575fF.
m. w. Nachw.

17) Krit. gegeniiber solchen Formeln Gusy, DVBI 1979, 722.

18) Ahnlich wohl auch Schneider (0. FuBin. 15).

19) Schon frither grundlegend hierzu Salzwedel, in Gedichtnisschr. f.
H. Peters, 1967, S. 756ff.

20) Niher dazu C. Amdt, DVBI 1978, 387f.

21) Amdt (0. FuBn. 20), S. 388.

22) Zu diesem Erfordernis BVerfGE 30, 1 (23) = NJW 1971, 275.
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zustindigen Bundesminister unterrichtet werden soll. Uber eventuell
zu treffende MaBnahmen enthilt das Gesetz keine Regelung. Das
Gremium, dem regelmiBig prominente Abgeordnete angehéren,
nimmt ausschlieBlich Aufgaben der parlamentarischen Kontrolle
wahr. Die allgemeine parlamentarische Kontrollkommission iiber die
Nachrichtendienste ist neben diesen Gremien flir die Uberwachung
von MaBnahimen nach dem G-10 nicht zustindig®.

Dem Betroffenen steht ein Rechtsweg nur nach MaBgabe des § 5V
G-10 offen. Danach sind ihm Beschrinkungsmafnahmen mitzutei-
len, wenn eine Gefihrdung des Zwecks der Beschrinkung ausge-
schlossen werden kann. Diese Mitteilungspflicht endet 5 Jahre nach
AbschluB der MaBinahme (§5 V 3 G-10), nicht jedoch das Recht zur
Mitteilung. Auch nach Ablauf von 5 Jahren ist somit eine Benach-
richtigung gesetzlich nicht véllig ausgeschlossen. Mit der erst nach-
triglich eingefiihrten Mitteilungspflicht trigt das G-10 den Anforde-
rungen des Bundesverfassungsgerichts an ein rechtsstaatliches Ver-
fahren Rechnung”. Die Entscheidung iiber die Benachrichtigung
trifft die zustindige Behdrde oder die Dreierkommission gem. § 9 11l
G-10. Erst nach der Mitteilung ist fiir den Betroffenen der Rechtsweg
erdffnet; in allen anderen Fillen, insbesondere, wenn er von den
MaBnahmen auf andere Weise erfihrt, ist der Rechtsweg gem. § 9 VI
G-10 ausgeschlossen®. Der Betroffene kann sich in diesem Fall nur
an die parlamentarische Dreierkommission wenden.

III. Die Stellung des Betroffenen

1. Geheimhaltungsbediirfnis contra Rechtsschutz

Die Stellung des Uberwachten gegeniiber MaBnahmen zur
Kontrolle seiner Post- und Fernmeldekommunikation ist im
Vergleich zu seiner sonstigen Rechtsstellung im Staat duBerst
schwach. Sein Schutz scheitert weitgehend schon daran, daB
er iiberhaupt nicht bemerkt, wenn er kontrolliert wird, daher
kann er auch nicht klagen®. Die einzige Moglichkeit, hiervon
Kenntnis zu erlangen, ist — aufler Indiskretionen — die Mittei-
lung gem. § 5V G-10. Eine solche erfolgt jedoch nur, ,,wenn
eine Gefihrdung des Zwecks der Beschrinkung ausgeschlos-
sen ist”. Unter dieser Voraussetzung ist nicht die Gefihrdung
jedes nachrichtendienstlich relevanten Belanges zu verstehen,
sondern nur ¢ine Gefihrdung der Interessen, die durch die im
Einzelfall mitzuteilende Uberwachung verfolgt wurden.
Liegt cine solche Gefihrdung nicht vor, so besteht fiir die
zustindigen Stellen eine Mitteilungspflicht. Diese wird durch
das BVerfG¥ als verfassungsrechtlich geboten bezeichnet;
dementsprechend erfolgte seit 1968 ,,cine dreistellige Zahl*
von Mitteilungen®. Dic Zahl von Klagen ist weitaus gerin-
ger”. Soweit verwaltungsgerichtliche Klagen nicht nach
§ 9 VI G-10 ohnchin unzulissig sind, erlegen sich die Gerich-
te bei der Beizichung und Uberpriifung nachrichtendienstli-
cher Informationen oder Akten zumeist groBe Zuriickhaltung
auf™. So sollen ,,Sicherheitsakten** ,,ihrem Wesen nach* ge-
heimgehalten werden, weil ,,ihre Offenlegung dffentliche In-
teressen ernsthaft gefihrden und die Erfiillung o6ffentlicher
Aufgaben erheblich cerschweren wiirde*®'. | lhrem Wesen
nach® geheim sollen dariiberhinaus simtliche Verfassungs-
schutzakten sein™, wihrend andererseits gelegentlich die Ver-
nichtung unzutreffender Verfassungsschutzvermerke ange-
ordnet worden ist”’. Insgesamt ist der Gerichtsschutz bislang
wenig effizient™.

Somit verlagert sich dic Kontrolle der Nachrichtendienste
entsprechend der gesetzgeberischen Konzeption schwer-
punkemiBig auf die parlamentarischen Organe. Deren Arbeit
wird jedoch durch eine Fiille von nachteiligen Faktoren be-
hindert. Die Vorpriifung, ob die Voraussetzungen fiir einen
Eingrift vorliegen, wird im Antrags- und Anordnungsver-
fahren zunichst durch die mit dem Verfassungsschutz unmit-
telbar betrauten Organe sclbst durchgefiihrt; in den Innenmi-
nisterien unterfillt die Anordnungskompetenz regelmiBig
dem Zustindigkeitsbereich der mit der inneren Sicherheit be-
faten Abteilungen, denen unmittelbar die Verfassungs-
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schutzbehorden zugeordnet sind, so daB hier keine unparteij-
sche Kontrolle stattfindet. Diese kann so fiir die Einzelfille
nur durch die Dreierkommission ausgeiibt werden, die je-
doch beziiglich der Gewinnung ihrer Informationen in den
meisten Fillen fast ausschlieBlich auf die Mitteilungen derje-
nigen Exekutive angewiesen ist, die sie gerade iiberwachen
soll. Eigene Informationserhebung von Amts wegen ist nur
in Ausnahmefillen mdglich und dient eher dem Zweck einer
allgemeinen Uberwachung der Ausfiihrung des Abhdrgeset-
zes als dem Individualrechtsschutz. Ist somit gerade die unab-
hingige Ermittlung des Sachverhaltes durch die Kommission
faktisch ausgeschlossen, so fehlt ihr die tatsichliche Grundla-
ge einer neutralen Beurteilung, die Voraussetzung jeglicher
gerichtlichen Entscheidung ist®. Erweist sich in der Praxis
bisweilen selbst der zustindige Minister bei MaBnahmen sei-
ner untergebenen Behorden als falsch oder diberhaupt nicht
informiert, so vermag sich auch die zur Kontrolle berufene
Dreierkommission aufgrund der ministeriellen Informatio-
nen kaum ein zutreffendes Bild von der tatsichlichen Lage zu
verschaffen. Dieser Zustand, in dem jede effektive Rechts-
kontrolle weitgehend Illusion bleiben muB, wird von Verfas-
sungsschiitzern mit dem Argument gerechtfertigt, die Nach-
richtendienste miiBten geheim arbeiten, sollten sie funktions-
fihig bleiben. Eine Kontrolle, die diese Geheimhaltung ge-
fahrde, bedrohe zugleich die Arbeitsfihigkeit der Dienste und
dadurch zugleich cinen wesentlichen Bestandteil des Schutzes
der freiheitlichen Demokratie. Daher diirften die bestehenden
Kontrollinstanzen nicht mit groBeren Befugnissen ausgestat-
tet werden™. Kritiker halten die bestehenden Mechanismen
fiir unzureichend, sie stellten nur eine ,,bescheidene Belisti-
gung der Uberwachungsbehérden® dar”. Tatsichlich sind
die Defizite nicht zu iibersehen, die die Kontrolimechanismen
gegen UberwachungsmaBnahmen des Verfassungsschutzes
hinter einem Gerichtsschutz zuriickbleiben lassen.

2. Freiheitsschutz durch Verfahren nach dem Grundgesetz

Das System des grundgesetzlichen Freiheitsschutzes durch
Verfahren weist deutlich eine Zweispurigkeit auf. Der Be-
reich der Staatsorganisation wird beherrscht von den Grund-
sitzen der Gewaltentrennung und -hemmung sowie der
Funktionsdifferenzierung in den Zustindigkeitsbereichen von
Exekutive und Jurisdiktion. Wechselseitige Kontrolibefug-
nisse zeigen deutlich, daB diesen Mechanismen nicht nur
staatsorganisatorische Bedeutung, sondern zugleich freiheits-

23) § 2111 des Gesetzes iiber die parlamentarische Kontrolle der nach-
richtendienstlichen Titigkeit des Bundes.

24) BVerfGE 30, 1 (21, 31£.) = NJW 1971, 275.

25) Bedenken dagegen bei Evers (0. FuBin. 2), S. 761t.

26) Schneider (0. Fubn. 7).

27) S. o. FuBn. 24.

28) Amdt (0. FuBn. 21).
~29) Amdt (0. Fubn. 21) gibt an, daB noch keine Klage erhoben worden
st

30) Krit. dazu Schneider (0. FuBn. 7), S. 1603f., woher auch die Beispie-
le stammen.

31) BVerwG, NJW 1978, 1643,

32) VGH Kassel, NJW 1977, 1844,

33) Nicht recheskr. Entsch. des VG Kuassel, NJW 1977, 692; VG Kaln,
NJW 1978, 1649, VG Hannover, v. 2.3, 1978, IV A 198/76; dagegen
BorgssMaciejewski, NJW 1977, 969f,

34) Vgl. dazu den Bericht von Schneider (0. FuBn. 7); eine Ausnahme
bildet insofern die Entscheidung des OVG Berlin, NJW 1978, 1644.

35) Bekanntestes Beispiel des Versagens der Kontrollmechanismen ist
der vielzitierte ,,Fall Traube”, in dem die zustindigen Instanzen nicht in
der Lage waren, die ,,Gefahr" zutreffend einzuschitzen, und so rechts-
widrige MaBnahmen genehmigten.

36) Himig, Aus Politik und Zeitgeschichte 1977, H. 42, S. 17ff.; Zieg-
ler, BayVBI 1978, 519f.

37) Schatzschneider (0. FuBn. 4), S.51; Borgs=Maciejewski, Aus Politik
und Zeitgeschichte 1977, H. 6, S. 121F; ders., ebd., H. 42, S. 33T.; Schnei-
der (0. FuBn. 7); ders. (0. Fubn. 11), S. 129F.; Spoo, ebda., S. 133ff.
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sichernde Funktionen zukommen. Die Sicherung des Biirgers
vor dem allwissenden und allmichtigen Staat ist ihr zentraler
Zweck®. Mittel zu seiner Erreichung ist dabei weniger die
Wahrung individueller Belange gegen rechtswidrige Eingrifte
als vielmehr die Uberwachung der RechtmiBigkeit der
Amtsfithrung der anderen Staatsorgane im 6ffentlichen wie
im privaten Interesse.

Daneben erfolgt Freiheitsschutz durch Verfahren zur Sicherung der
individuellen Sphire des Biirgers. Zentrale Norm ist dabei Art. 191V
GG, der jedoch keineswegs isoliert bleibt. Vielmehr ist er eingefiigt
in ein System, das als schirfste verfahrensrechtliche Sicherung gegen
Freiheitseingriffe die vorgingige verfassungsgerichtliche Entschei-
dung kennt (Art. 18, 21 11 2 GG). Andere Grundrechte erfordern die
vorgingige gerichtliche Entscheidung (Art. 104 111, 1311 GG) oder
wenigstens eine Entscheidung der Exekutive (Art. 9H GG). Im Ver-
waltungsverfahren sind aus den Grundrechten vielfache materiell-
wie verfahrensrechtliche Bindungen herzuleiten®, deren Wahrung
nachtriglich durch die Rechtsweggarantie (Art. 191V GG) und dic
Verfassungsbeschwerde (Art. 931 4a GG) iiberwacht werden kann.
Sind auch die einzelnen Aspekte und Anforderungen dieses Systems
noch vielfach ungeklirt, so zeigt sich deutlich, daB besonders schwe-
re, iiberraschende Eingriffe in die Grundrechte einer besonders schar-
fen Kontrolle unterliegen®. Zweck dieser Verfahren ist die Herstel-
lung individueller Freiheit im Wege der Abwigung der tangierten
offentlichen und privaten Belange im Einzelfall durch eine neutrale,
unabhingige Instanz*'; die Wahrung der objektiv ~ rechtlichen Kom-
petenzordnung nimmt dabei nur einen sekundiren Rang ein.

3. Méglichkeiten verbesserter Uberwachung der Mafinahmen nach
dem G-10

Geht das Grundgesetz von einer zweispurigen Freiheitssi-
cherung durch Gewaltenteilung und Individualrechtsschutz
aus, so zeigt sich im Verfassungsschutzrecht deutlich eine
Entwicklung zur parlamentarisch — politischen Kontrolle statt
eines Individualschutzes®’. Das BVerfG, das diese Verlage-
rung grundsitzlich gebilligt hat, stellt allerdings hohe Anfor-
derungen an die Kontrollmechanismen und -verfahren®.

a) Bedenken sind dabei gegen Mechanismen priventiver
Kontrolle der EinzelmaBnahmen angebracht*. Solche Ele-
mente finden sich schon derzeit in den Mitwirkungsrechten
des parlamentarischen Dreierausschusses gem. §91II, III
G-10. Eine derartige Ausgestaltung wiirde die Kontrollbe-
fugnisse schwichen, indem sie zu einer Form parlamentari-
scher ,,Mitregierung®* umgestaltet wiirde*®. Von ausschlag-
gebender Bedeutung fiir eine effektive Kontrolle der Nach-
richtendienste ist vielmehr die Notwendigkeit, die zustindige
Dreierkommission mit ausreichenden Mitteln zur eigenen
Sachverhaltsaufklirung auszustatten. Der Vorschlag, inso-
weit verstirkt auf den Einsatz von Untersuchungsausschiis-
sen zuriickzugreifen, verspricht jedoch kaum eine Verbesse-
rung der bisherigen Praxis*: Parlamentarische Untersuchun-
gen finden nur punktuell statt und werden regelmiBig durch
Einzelfille, die zumeist zufillig bekannt werden, ausgelost.
Die geheime Normalitit der Nachrichtendienste mit den in
ihr angelegten Problemen wire so einer Kontrolle durch das
Parlament weitgehend entzogen, wiewohl gerade sie der
Kontrolle besonders bediirftig ist. Dariiberhinaus wiirde die
besondere publizistische Aufmerksamkeit, die die Titigkeit
von Untersuchungsausschiissen auf sich zieht, der Arbeit des
Ausschusses wie der Nachrichtendienste eher schaden als nut-
zen. Ein vollstindig transparenter Geheimdienst wire ein Wi-
derspruch in sich”’.

Dagegen erscheint es notwendig, die bestehenden Kon-
trollorgane sachlich und personell so auszustatten, daB sic in
der Lage sind, Informationen der Nachrichtendienste iiber
vermeintliche Gefahren auf ihren Realititsgehalt zu tiberprii-
fen. Statt punktueller Uberwachung, wie sie derzeit die Regel
ist, wire so eine stindige Kontrolle der Amter fiir Verfas-
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sungsschutz sichergestellt. Hierzu gehort das Recht auf Ak-
tenvorlage, Akteneinsicht, Auskunftserteilung und Augen-
schein ebenso wie die tatsichliche Méglichkeit, solche Maf3-
nahmen auch effektiv durchzufithren. Da eine solche stindige
Kontrolle sich nicht vor dem permanenten Forum einer brei-
ten Offentlichkeit vollziehen wiirde, wire durch sie die Funk-
tionsfihigkeit der kontrollierten Dienste nicht gefihrdet. Die
Riickkopplung dieser Kontrollinstanz an das Gesamtparla-
ment konnte durch periodisch zu erstattende Berichte ge-
wihrleistet werden. Ein derartiges Kontrollrecht wire von
hoherer Qualitit als die bislang praktizierten ,,untauglichen
Mittel parlamentarischer Kontrolle, die von Beteiligten als
,,Scheinkontrolle* kritisiert werden*. Die Suche nach einem
ausgewogenen Verhiltnis zwischen der Effizienz der Ge-
heimdienste einerseits und parlamentarischer Kontrolle ande-
rerseits wire so der Gewaltenbalance forderlicher als das bis-
herige ,,Zusammentreffen von unzureichender Gesetzgebung
mit ineffizienter Kontrolle**’.

b) Die parlamentarische Kontrolle vermag jedoch stets nur
eine allgemeine politische Kontrollaufgabe zu erfiillen, eine
effektive Verbesserung des Rechtsschutzes fiir den Betroffe-
nen bedeutet sie kaum™®. Diese kann nur durch funktionsfihi-
ge Mechanismen fiir den Einzelfall sichergestellt werden®'.

Erwigenswert sind dazu insbesondere solche Garantien,
wie sie das StrafprozeBrecht fiir die Uberwachung der Post-
und Fernmeldekommunikation vorsieht. Die Uberwa-
chungsanordnung ist danach stets durch den Richter auszu-
sprechen (§ 1001, 100 b1 StPO), die Staatsanwaltschaft darf
nur bei Gefahr im Verzuge mit richterlicher Genehmigung
titig werden. Eine solche Vorgehensweise hat den Vorteil,
daB nicht ein stindig in den staatlichen Geheimbereich hinein~
wirkender AusschuB, der zudem politische Entscheidungen
zu treffen hat, die Anordnung genehmigt, sondern ein unab-
hingiger, im Einzelfall titiger Richter 6ffentliche und private
Belange abwigt. Durch die Mitwirkung dieser neutralen In-
stanz wird der Anordnung ein wesentlich hoheres MaBl an
Rechtsstaatlichkeit verliehen, als sie derzeit besitzt. Die Ein-~
schaltung des Richters vermag die Rechtsbindung der Nach-
richtendienste erheblich sachgerechter zu konkretisieren als
etwa weisungsabhingige Beamte, die schon jetzt bei der
Durchfithrung der angeordneten MaBnahmen gem. §7 1 G-
10 titig werden®”.

38) BVerfGE 22, 106 (111) = NJW 1967, 2005L; Evers, in: Bonner
Kommentar, Art. 73 Nr. 10, Rdnr. 75 m. w. Nachw.; Denninger, JA 1980,
284.

39) Eingehend dazu Kopp, Verwaltungsverfahren und Grundgesetz,
1971, pass.

40) S. dazu niher Riipke, Der verfassungsrechtliche Schutz der Privat-
sphire, 1976, S. 93; Schlink, NJW 1980, 558f.

41) Hierzu ausfihrlich Lorenz, Der Rechtsschutz des Biirgers und die
Rechtsweggarantie, 1973, S. 219f.; Eichenberger, Die richterliche Unab-
hingigkeit als staatsrechtliches Problem, 1960, pass.

42) Vgl. dazu die AuBerung des Abg. Dr. Linde, zit. bei Evers, NJW
1978, 2184.

43) BVerfGE 30, 1 (21, 23, 25) = NJW 1971, 275.

44) Borgs=Maciejewski, Aus Politik und Zeitgeschichte 1577, H. 6,
S. 23.

45) S. zur parlamentarischen ,,Mitregierung" Kewenig, Staatsrechtliche
Probleme parlamentarischer Mitregierung, 1970, pass.

46) Krit. dazu Borgs=Maciejewski (0. FuBn. 44), S. 13f.

47) Borgs=Maciejewski (0. FuBin. 44), S. 22,

48) F. Vogel, zit. bei Borgs=Macicjewski, Aus Politik und Zeitgeschich-
te, 1977, H. 42, S. 36.

49) Borgs=Maciejewski (0. Fufin. 47).

50) Diese konnte durch den Bundestag allenfalls im Wege des Peti-
tionsrechts erreicht werden, das jedoch im Geheimbercich erhebliche Pro-
bleme birgt.

51) Vgl. zu deren Bedeutung bei der Kontrolle der Nachrichtendienste
Evers, Privatsphire und Amter fur Verfassungsschutz, 1960, S. 256fT.;
Evers (o. FuBin. 2).

52) Damit soll keineswegs fiir eine Abschaffung dieser nachrichten-
dienstlichen Binnenkontrolle plidiert werden, jedoch sollte man ihre Be-
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Eine solche Ubernahme der priventiven richterlichen Kon-
trolle aus dem StrafprozeBrecht bietet sich auch wegen der
vielfachen Kompetenziiberschneidungen in diesem Bereich
an®, die auch der mogliche Einwand, die nachrichtendienstli-
che Uberwachung erfordere wesentlich langfristigere und sy-
stematischere MaBnahmen als die eher punktuell konzipierten
strafprozessualen Eingriffe, nicht bestreiten kann. Der frei-
heitssichernde Gehalt des Art. 10 GG in Verbindung mit dem
UbermaBverbot erfordert schon jetzt zeitlich limitierte Uber-
wachungsanordnungen (vgl. §611 G-10). So wiirde der
Richter nach §§ 100 I, 100 b I StPO nicht mehr dem Dilemma
konfrontiert, entweder den Eingriff in das Post- und Fern-
meldegeheimnis zuzulassen oder die ganze Angelegenheit
nachrichtendienstlicher Diskretion zu iiberantworten™. Eine
solche Verfahrensweise wire auch insofern niher am Grund-
gesetz, als etwa Art. 1311, 104 111 GG gegen schwere Frei-
heitseingriffe, die ohne vorheriges rechtliches Gehér durch-
gefiihrt werden, die Mitwirkung eines Richters vorsieht®.
Dieser Rechtsgedanke 148t sich auf die nachrichtendienstli-
chen Befugnisse im Schutzbereich des Art. 10 GG iibertra-
gen. Zwar vermag eine solche richterliche Mitwirkung ge-
wohnlich die nachtrigliche RechtmiBigkeitskontrolle im in-
dividuellen Rechtsschutzverfahren gem. Art. 19 IV GG nicht
zu ersetzen und daher auch nicht auszuschlieBen. Kann jedoch
nach Art. 10 I12 GG der Rechtsweg gegen Eingriffe in
Art. 101 GG weitgehend ausgeschlossen werden, so garan-
tiert eine vorgingige richterliche Priifung wenigstens die
Mitwirkung einer Gerichtsinstanz, die die individuellen Be-
lange des Betroffenen wahrt. Der rechtsstaatliche Standard
liegt allerdings insoweit noch unter dem der anderen genann-
ten Grundrechte.

Um einen MiBbrauch nachrichtendienstlicher Befugnisse
zu verhindem, ist dariiberhinaus in Verwaltungs- wie Ge-
richtsverfahren, in denen so gewonnene Informationen Be-
deutung erlangen kénnen, der Nachpriifung der RechtmiBig-
keit aller MaBnahmen bei der Informationsgewinnung und
den aus einer moglichen Rechtswidrigkeit folgenden Verwer-
tungsverboten groBere Aufmerksamkeit zu widmen®®. Das
gilt sowohl fiir die Ermittlung der Nachricht durch die Ge-
heimdienste als auch fiir ihre Befugnis zu deren Weiterlei-
tung. Nur wenn insoweit keine RechtsverstoBe vorliegen, ist
ihre Heranziehung zulissig. Gegen in unzulissiger Weise er-
langte Informationen besteht infolge des Sffentlichrechtli-
chen  Beseitigungsanspruchs ein  Loschungsrecht, gegen
rechtswidrig  weitergegebene Nachrichten ein Recht auf
Nichtberiicksichtigung durch die Empfangsbehérde.

‘Durch die verfassungsindernde Klausel des Art. 1011 2 GG
hat der verfassungsindernde Gesetzgeber im Konflikt zwi-
schen staatlichem Geheimschutz und individuellem Rechts-
schutz die Position des cinzelnen erheblich geschwicht. Hat
der Verfassungsstaat keine andere Rison als seine Verfas-
sung”, so bedeutet diese Schwichung jedoch nicht die
Forderung nach geheimdienstlicher Effizienz statt rechtsstaat-
licher Garantien, sondern das Bemiihen um die Sicherung
beider Belange. Der Verfassungsschutz eines freien Staates
darf nicht die Verfassung, die er gerade schiitzen soll, auBer
Kraft setzen; seine Bindungen an die grundgesetzlichen Frei-
heitsverbiirgungen legitimiert erst seine Existenz.

deutung auch nicht iberschitzen: anders etwa Homig (0. FuBn. 36),
S 7€

53) Vgl. Welp (0. FuBn. 10), der ebda., S. 272, vor den Gefahren dieser
Oberschneidungen wamt; ferner allgemcin Denninger JA 1980, 280fF.

54) Welp (0. FuBn. 10), S. 272,

55) Zum Zweck dieser Normen Gusy, JuS 1980, 721 m. w. Nachw.

56) Dafiir insb. QVG Berlin, INJW 1978, 1644 F.; Schneider, NJW 1978,
1601 Y. Salzwedel (0. FuBn. 19), S. 791 £ Gusy, DOV 1980, 431 1F.; allg.
Schnapp, NJW 1980, 216547,

57) Amdt, NJW 1961, 899.

Hesse, Zur Tragweite des Schriftformerfordernisses nach § 34 GWB in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Richter am BGH Dr. Hans Gerd Hesse, Karlsbhad

Zur Tragweite des Schriftformerforder-
nisses nach § 34 GWB in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs

In der kartellrechtlichen Rechtsprechung zur Tragweite des Former-
fordernisses des § 34 GWB spielen Ventrige, die lingerfristige Be-
zugsbindungen enthalten, eine herausragende Rolle, da sie naturge-
mdf keine fiir die gesamte Vertragszeit geltenden bezifferten Bezugs-
preise festlegen, sondem sich mit Bezugnahmen auf kiinftige Preis-
listen oder auf kiinftige sogenannte aufervertragliche Umstinde be-
griigen miissen. Die Rechtsprechung des Kartellsenats des BGH zu
diesem Problem sieht sich in fiingster Zeit dem Vorwwif der Unein-
heitlichkeit ausgesetzt. Der nachfolgende Beitrag unterimmt den
Versuch, die Leitlinien der hichstrichterlichen Entscheidungspraxis
aufzuzeigen und den Nachweis zu fiihren, daf von einer Richtungs-
dnderung in der kritisierten Rechtsprechung keine Rede ein kann.

I. Die Entscheidungen des Kartellsenats

Oliver Axster interpretiert das Urteil ,, Preisblitter*! des Kar-
tellsenats des BGH dahin, daB es ,,zwar keine ausdriickliche,
woh! aber eine sinngemiBe Abkehr von der bisherigen Recht-
sprechung* darstelle, und nennt das Urteil ,,verbliiffend*.
Der Leitsatz dieser Entscheidung lautet: ,, Soweit ein Vertrag
nach § 34 GWB schriftlich abzufassen ist, geniigt es, daB die
Vertragserklirungen der Parteien schriftlich niedergelegt
werden. Anforderungen an den Inhalt des Vertrages stellt die
Vorschrift nicht. Der BGH hatte einen Vertrag zu beurtei-
len, der eine Wettbewerbsbeschrinkung nach § 18 GWB ent-
hiele. Uber die Preisgestaltung fand sich in dem Vertrag eine
Bestimmung, nach der maBgebend sein sollte der jeweilige
Einstandspreis des Verkiufers, vermehrt um die Frachtko-
sten, einen bezifferten ,,Handelsnutzen* des Verkiufers und
die Mehrwertsteuer. O. Axster leitet die Anderung der Recht-
sprechung vor allem aus einem Vergleich dieser Entschei-
dung mit dem Urteil des Kartellsenats vom 6. 3. 1979 her, das
der Senat unter folgenden Leitsatz gestellt hat: ,,Bei einem
Bierlieferungsvertrag, der eine Bezugsbindung enthilt, ist der
Schriftform des § 34 GWB hinsichtlich der vereinbarten Be-
zugspreise nicht geniigt, wenn die Anwendung von Preisli-
sten der Brauerei brancheniiblich ist, in dem Vertrag jedoch
kein Hinweis darauf enthalten ist.* Diese Entscheidung er-
ginzt die Rechtsauffassung des Senats, wie sie in dem Urteil
vom 1. 12. 1977* niedergelegt ist und dessen Leitsatz besagt,
daB bei einem Bierlieferungsvertrag hinsichtlich der verein-
barten Bezugspreise eine Bezugnahme auf die jeweils giilti-
gen, schriftlich festgelegten und den Beteiligten jederzeit zu-
ginglichen Preislisten der Brauerei der Schriftform des § 34
GWB geniige. Unterdessen hat der Kartellsenat ein weiteres
Urteil erlassen’, in welchem er die in dem Urteil ,,Preisblit-
ter® vertretene Auffassung bekriftigt und einen Bierliefe-
rungsvertrag flir formgiiltig nach § 34 GWB erachtet hat, bei
dem hinsichtlich der Preise lediglich vereinbart worden war,
ste sollten ,,angemessen” und .. konkurrenzfihig" sein.

Der Anschein, der BGH habe mit den beiden neueren Ur-

1Y BGHZ 77,1 = NJW 1980, 1529 = GRUR 1980, 747 = WuW/E
BGH 1697.

2) GRUR 1980, 749.

3) NJW 1979, 2247 = GRUR 1979, 488 = WuW/E BGH 1592.

4) NJW 1978, 822 = GRUR 1978, 323 = WuW/E BGH 1498 - Puff,

5) NJW 1981, 343 = GRUR 1980, 809 = WuW/E BGH 1700 -
SchloBbrauerei.

6) BGHZ 77, 1 = NJW 1980, 1529.
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