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Aufsitze

Das Grundrecht des Post- und Fernmeldegeheimnisses

Das Grundrecht des Art. 10 I GG wurde nicht zu allen
Zeiten zu den ,,hichsten Werten der Menschheit* gezihlt'.
DaB ihm in jiingerer Zeit hohe Aktualitit zukommt, erklirt
sich noch aus demselben Grund, aus welchem es in den
Grundrechtskatalog europiischer Verfassungen eingefiihrt
wurde: Nicht die Neugier der Post und ihrer Mitarbeiter
selbst, sondern Fahndungs- und Ermittlungsinteressen seitens
der Nachrichtendienste, Polizei- und Strafverfolgungsbehor-
den gefihrden den Schutz der postalischen Kommunikation®.
Auch wenn die moderne Technologie neue Fahndungs- und
Eingriffsformen geschaffen hat, so bestcht doch der tber-
kommene Konflikt zwischen den privaten Interessen an un-
beeintrichtigter Nachrichteniibermittlung und den offentli-
chen Sicherheitsinteressen fort.

I. Das Post- und Fernmeldegeheimnis als Schutz der
Privatsphire

1. Die Ausgangslage

Das Grundgesetz iiberantwortet den Schutz der Privat-
sphire nicht cinem einzelnen Grundrecht, sondern schafft
vielfiltige spezifische Garantien, die fiir einzelne Lebens- und
Sozialbereiche je eigene Verbiirgungen der Privatheit enthal-
ten’, Von besonderer Bedeutung sind dabei Art. 13, 6° und 1
i. V. mit 2 GG®. Dabei ist der Schutz der Privatsphire jedoch
nicht auf die Verbiirgung eines individuellen, sozialfernen
Status beschrinkt’”. Das Grundgesetz geht nicht vom einzel-
nen als ,,selbstherrliches Individuum' aus, sondern setzt das
Menschenbild ,,der in der Gemeinschaft lebenden und ihr
vielfiltig verpflichteten Persénlichkeit“ voraus®. Diesem
Menschenbild ist nicht nur bei der Herleitung von Grund-
rechtsschranken als soziale Inpflichtnahme des einzelnen, son-
dern auch bei der Interpretation des Schutzbereichs der Frei-
heitsrechte Rechnung zu tragen.

Grundlage der Privatheit ist keineswegs notwendig ,, klo-
sterliche Einsamkeit'®; die private Selbstverwirklichung voll-
zieht sich nicht notwendig in rdumlich voneinander isolierten
Sphiren der Menschen. Schutz der Privatsphire bedeutet so-
mit nicht nur die Sicherung riumlich gedachter Bereiche, in
denen die einzelnen fiir sich allein bleiben konnen und dabei

jeglicher Einwirkung von auBlen entzogen sind. Auch Privat-
heit definiert sich in den seltensten Fillen durch vélligen Aus-
schlufl anderer.

Das ,,privat” gesprochene Wort soll fiir den Kommunikations-
partner zuginglich sein, nur Dritte sollen es nicht zur Kenntnis neh-
men kénnen. Ebensowenig ist die Wohnung ein abgeschlossenes Ge-
biet 1. S. eines territorium clausum, sondern steht bestimmten Perso-
nen, denen der Inhaber Zutritt gewihrt, offen.

Der Unterschied zwischen Privatheit und Offentlichkeit ist
somit nicht in dem Gegensatz zwischen gesellschaftsferner
Einsamkeit und sozialer Interaktion zu suchen; vielmehr ist
der Kontakt mit anderen ein Kennzeichen sowohl der 6ffent-
lichen wie der privaten Sphire. Das Abgrenzungskriterium
orientiert sich vielmehr an den Bedingungen dieser zwischen-
menschlichen Beziehungen.

Im Gemeinwesen ist der einzelne in vielfiltige tatsichliche
und rechtliche Zwinge eingebunden: Berufsarbeit, Vereinsle-
ben und Versammlungen finden nach bestimmten, standardi-
sierten Verhaltensmustern statt, welche den Beteiligten vor-
gegeben sind. Diese handeln so in sozial definierten Rollen.
Privatheit kann in diesem Rollenspiel nur entstehen, soweit
der einzelne in der Lage ist, seine personliche Identitit in die

1) S. etwa Rupp, Verh. des 46. DJT I, 1966, Teil 3a, S. 165, 172.

2) Zur Geschichte die ausfiihrlichen Nachweise bei Badura, in: BK,
2. Bearb., Art. 10 Rdnmm. 3ff.

3) Uberblick etwa bei Podlech, in: Perels, Grundrechte als Fundament
der Demokratie, 1979, S.50ff.; Rohlf, Der grundrechtliche Schutz der
Privatsphire, 1979, S. 135ff.

4) Zum Privatheitsschutz des Art. 13 GG Gusy, JuS 1980, 718ff.

5) Hierzu Rohif (0. FuBn. 3), S. 1711f.

6) Nachw. bei Leibholz-Rinck, GG, 6. Aufl. (1979£f.), Art. 2 Rdnr. 3;
ausf. Benda, in: Festschr, f. Geiger, 1974, S. 23ff.; Gusy, VerwArch 1983,
91ff.

7) So im Ansatz aber Rohif (0. Fufn. 3), S. 196f.

8) BVerfGE 12, 45, (51) = Ju$ 1961, 132 Nr. 2 = H. Weber, Rspr. z.
VerfR I, 1977, Art. 4 Il Nr. 1; BVerfGE 28, 175, (189); 30, 1 (20) = JuS
1971, 204 Nr.1 = H. Weber, Rspr. z. VerfR 1I, 1977, Art. 10 Nr. 3;
BVerfGE 33, 1 (10f.) = JuS 1972, 339 Nr. 2 = H. Weber II, Art. 191
Nr. 6.

9) Grdl. Riipke, Der verfassungsrechtliche Schutz der Privatsphire,
1976, S. 23; vgl. zum folgenden ebda., S. 314, 75ff.; Suhr, Der Staat
1978, 6161t
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Ausgestaltung der Kontakte einzubringen. Ist fiir das Indivi-
duum sein Umweltbezug das entscheidende Medium seiner
Personlichkeit, so fallen Entscheidungen iiber die Aufnahme
oder Unterlassung von Kommunikation, ihre Sinngebung
und der daraus resultierende Kontext in den Bereich der Pri-
vatsphire. Personliche Identitit und soziale Kommunikation
mit der Umwelt konstituieren so in ihrer Wechselbeziehung
den privaten Bereich; Privatheit und Offentlichkeit stehen
nicht isoliert nebeneinander, sondern sind vielfach miteinan-
der verschrinke. Je stirker die verfestigten Vorgaben der Rol-
lenbindung aller Beteiligten sind, desto weniger privat sind
ihre Handlungen. Je stirker die individuellen Maglichkeiten
zur Beeinflussung des Inhalts, der Regeln und des Sinns der
einzelnen Kommunikationsvorginge sind, desto privater ist
eine LebensiuBerung®.

Konkret zeigen diese Grundsitze: Privatheit verwirklicht
sich nicht notwendig in individueller Isolation, privat kann
auch soziale Interaktion sein. Das bedeutet zugleich, daB Pri-
vatheit nicht notwendig von einzelnen Individuen fiir sich
realisiert wird; sie kann von mehreren gemeinsam miteinan-
der und durcheinander verwirklicht werden!!.

Auch verbale Kommunikation kann in diesem Sinne privat
sein. Im privaten Gesprich bringen alle Beteiligten ihre Per-
sonlichkeit ein und verwirklichen so gemeinsam Privatheit.
Die in dem und durch den Kommunikationsvorgang entste-
hende Privatsphire steht allen Partnern gemeinsam zu. Dabei
resultiert der private Charakter des Gesprichs daraus, daB die
Teilnehmer iiber dessen Regeln disponieren konnen. Sie kén-
nen den Ort, die Zeit, die Sprache, die Zugangsmaglichkei-
ten zum Gespriche und die Sprechordnung selbst bestim-
men'%. Ob ein Gespriche lautstark auf offener StraBe gefithrt
und so fiir jeden Passanten wahrnehmbar ist oder in einem
geschlossenen Raum stattfindet, moglicherweise unter Ver-
wendung fremder Sprachen oder besonderer Zeichen ablau-
fen soll, unterliegt der Disposition der Beteiligten. Diese Dis-
position steht den Beteiligten gemeinsam zu. Einer allein
kann darGiber nur disponieren, wenn die anderen sich auf sei-
ne Bedingungen einlassen. Die Privatheit wird so im ProzeB
verbaler Kommunikation durch die faktische und rechtliche
Méoglichkeit der Disposition iiber die Regeln und Umstinde
des Mcinungsaustausches vermittelt'>.

Jene Dispositionsmdglichkeit fehlt jedoch partiell bei der
postalisch vermittelten Kommunikation. MaBgebliches Kri-
terium dafiir ist der nur eingeschrinkte Kontakt der Beteilig-
ten untereinander, der hiufig durch ihre riumliche Distanz
voneinander begrenzt wird". Dadurch wird die Wahlmag-
lichkeit der Beteiligten beziiglich des Kommunikationsme-
diums derart cingeschrinkt, daB sie faktisch auf den Brief-,
Post- oder Fernsprechverkehr beschrinkt ist. So werden die
Kommunikationsvorginge partiell entprivatisiert. Das Me-
dium der Obermittlung gerit durch den Brief oder die elek-
tronische Kabelvermittlung als sachlichen Triger des Kom-
munikationsinhaltes aus dem Herrschafts- und Dispositions-
bereich der Beteiligten hinaus. Die zur Ubermittlung ver-
wendete Instanz und iiber sie mégliche Dritte erhalten so
Kenntnis oder zumindest die Mdglichkeit der Kenntnisnahme
von Kommunikationsvorgang und -inhalt. Dadurch entsteht
gegeniiber dem unmittelbar personlichen Austausch ein Ver-
lust an Privatheit, welcher durch die notwendige Einbezie-
hung Dritter als Ubermittler in den Kommunikationsvor-
gang entstcht. Dieser Verlust resultiert aus der Beschrinkung
der Dispositionsmoglichkeit der Betciligten iiber den Zugang
zu ihrer Kommunikation. Ohne spezifischen Schutz wiirde
die Kenntnis von Kommunikationsvorgang und -inhalt viel-
filtigen Dritten maéglich sein. Die riumliche Distanz wiirde

so zu einer Aufhebung der Privatheit von Kommunikation
tithren.
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2. Das Post- und Fernmeldegeheimnis

Zum Ausgleich dieser FreiheitseinbuBe ist das Post- und
Fernmeldegeheimnis geschaffen. Es soll den durch duBere Be-
dingungen voneinander getrennten Kommunikationspart-
nern einen Ausgleich fiir die durch die riumliche Distanz
geschaffene EinbuBe von Privatheit vermitteln. Private Kom-
munikation soll ohne Riicksicht auf die Entfernung der Betei-
ligten voneinander ermdglicht werden. Dazu statuiert Art,
101 GG das ,,Geheimnis* fiir das Medium, auf welches die
Partner angewiesen sind. Diesem Geheimnis kommt so eine
Kompensationsfunktion fiir anderweitig eingetretene Einbu-
Ben an Privatheit zu. In diesem Sinne ist es zutreffend, wenn
Art. 10 GG eine ,,rdumlich erweiterte private Geheimnis-
sphire'* entnommen wird”. Damit soll allerdings keine
riumliche Konzeption von Privatheit begriindet werden,
vielmehr wird durch das Post- und Fernmeldegeheimnis Pri-
vatheit gerade ohne Riicksicht auf die riumliche Beziehung
der Beteiligten zueinander garantiert. Art. 10 GG ermdglicht
so erst dic Garantie von Privatheit trotz geographischer Di-
stanz. Die so verbiirgte Geheimnissphire ist nicht rdumlich,
sondern Gberbriickt Riume.

Dieser Schutz bezweckt die Ausschaltung jener Gefahren,
welche der Kommunikation durch die von Dritten geleistete
Vermittlung drohen. Den Beteiligten soll so dieselbe Sicher-
heit gewihrleistet werden, die bestehen wiirde, wenn die
schriftliche Nachricht aus der Hand des Absenders unmittel-
bar in die des Empfingers gelangen und das gesprochene
Wort ohne Vermittlung eines technischen Mediums unmit-
telbar dem Adressaten zuginglich wire'®. Deutlich wird der
Zweck des Postgeheimnisses als Schutz der Selbstbestim-
mung iiber Privatheit an einem einfachen Beispiel:

Der Brieftriger darf einen Brief, der an mich gerichtet ist, nicht
lesen. Sobald er ihn mir aber gegeben hat, darf ich das Schreiben

6ffnen und thm vorlesen. Uber die Privatheit der Kommunikation
bestimmen so allein die Beteiligten.

Dieser Geheimnisschutz ist nicht materiell zu verstehen17;
geschiitzt sind auch solche Sendungen und Ferngespriche, die
einen véllig entprivatisierten Inhalt aufweisen, etwa Werbe-
sendungen oder geschiftliche Anrufe. Der Grund fiir diese
Erweiterung liegt darin, daB eine Unterscheidung zwischen
den inhaltich schutzwiirdigen privaten Mitteilungen und
sonstigen Sendungen nur durch eine inhaltliche Kenntnisnah-
me méglich wire. Eine solche Priifung stinde jedoch dem
Geheimnisschutz der Kommunikation diametral entgegen.
Daher ist die formell abgegrenzte Sphire aller als , Brief-",
,,Post-“ und ,, Telefon-“Kommunikation abzugrenzenden
Sphiren von jeder Kontrolle und Beobachtung ausgenomm-
men, um den Teilnchmern unter diesem Schutz ungehinderte
private Kommunikation zu erméglichen. Der dadurch be-
griindete Freiraum steht fiir die Vermittlung beliebiger Inhal-
te und damit auch fir Zwecke privater Kommunikation zuf

10) Eine Systematik méglicher Eingriffe in diese Privatheit findet sich
bei Riipke (0. FuBin. 9), S. 85¢F. .

11) Zu diesem Konzept ausf. Suhr, Entfaltung der Menschen durch die
Menschen, 1976, S. 78f1.

12) S. auch Evers, Privatsphire und Amter fiir Verfassungsschut
1960, S. 166 - Rohif (0. Fubn. 3), S. 179f,, stellt demgegeniiber die frex
Wahl des Kommunikationspartners in den Vordergrund.

13) Eberle, DOV 1977, 306 1.

__14) Diesen Aspekt betonen insbesondere Welp, Die strafprozessmlC
Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs, 1974, S. 37; Rohif (¢-
FuBn. 3), S. 163f. .

15) v. Mangoldt-Klein, GG, 2. Aufl. (1967), Art. 10 Anm. VI 3; friiber
schon Ridder, in: Die Grundrechte II, 1954, S. 249 FuBn. 21a; Evers (o
ﬁ\aﬁn. 12), 8. 179, 181; SchmidtsBleibtreu-Klein, GG 6. Aufl. (1979), Att- 10

nr. 8.

16) Welp (0. FuBn. 14); dort auch zum folgenden; ebenso Schuppert, ™
Alternativ-Komm. z. GG 1984, Art. 10 Rdnrn. 13,

17) Zu jenen Konzepten ausf. Welp (o. Fubn. 14), S. 2741,
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Verfligung. Auch insoweit zeigt sich die Kompensations-
funktion des Art. 10 GG: Die personliche Kommunikation
ohne Ubermittlung Dritter ist gleichfalls grundrechtlich ge-
schiitzt ohne Riicksicht darauf, ob ihr Inhalt privater Natur ist
oder aus formalisierten oder standardisierten Sitzen besteht.
Der Geheimnisschutz des Art. 10 I GG besteht, soweit und
solange sich die Nachrichten auf dem Kommunikationsweg
befinden und so durch ihre EntiuBerung aus dem Herr-
schaftsbereich von Absender oder Empfinger die spezifische
Gefahr der Entprivatisierung besteht. ,,Post™ 1.S.d. Art. 101
GG ist jedes Kommunikationsmedium, welches die riumli-
che Distanz zwischen den beteiligten Partnern iiberbriickt.
Das gilt nicht nur fiir solche Vorginge, in welchen die Deut-
sche Bundespost die Ubermittlerrolle iibernimmt; auch so-
weit Dritte fiir sie oder unabhingig von ihr titig werden, ist
der Geheimnisschutz anwendbar. Dazu zihlen etwa private
Nebenstellenanlagen zu amtlichen Fernsprechanschliissen,
Funkanlagen auf Schiffen und Flugzeugen und von der staatli-
chen Fernmeldehoheit befreite Anlagen'®. Der Grundrechts-
schutz ist auch nicht davon abhingig, ob der jeweilige Uber-
mittler rechtmiBig oder rechtswidrig titig wird. Verstot die
Briefbeforderung gegen das staatliche Postregal oder eine pri-
vate Telefonanlage gegen die staatliche Fernmeldehoheit,
weil sie ohne Genehmigung errichtet ist, so schliefit dies den

Schutz durch das Post- und Fernmeldegeheimnis nicht aus'.

IL. Berechtigte und Verpflichtete des Post- und
Fernmeldegeheimnisses

1. Der geschiitzte Personenkreis

Triger des Grundrechts aus Art. 10 1 GG ist ,,Jedermann®.
Dazu zihlen nicht nur natirliche Personen unabhingig da-
von, ob sie Deutsche oder Auslinder sind, sondern gem.

Art. 19 11 GG auch inlindische juristische Personen”.

Beziiglich der Grundrechtstrigerschaft Minderjihriger wird danach
unterschieden, ob sie eine ,,schiitzenswerte geistige Reife” besitzen”'.
Diese Differenzierung ist jedoch mit dem Charakter des Post- und
Fernmeldegeheimnisses als formeller Personlichkeitsschutz unverein-
bar. Der Grundrechtsschutz soll dadurch sichergestellt werden, daf
er eine bestimmte formalisierte Sphire staatlicher Uberpriifung ent-
zieht und so dem Biirger ein Medium geheimer, privater Kommuni-
kation sicherstellt. Innerhalb dieser Sphire soll eine Uberpriifung des
Kommunikationsinhaltes darauf, ob dieser Auferung der individuel-
len Personlichkeit ist, generell ausgeschlossen sein. Dies gilt in glei-
cher Weise fiir die Priifung der Frage, ob die Sendung Ausdruck einer
»»schiitzenswerten geistigen Reife” ist. Ob und inwieweit der einzel-
ne das Medium der Postkommunikation als Ubermittler privater
Mitteilungen zum Ausdruck seiner grundrechtlich geschiitzten Per-
sonlichkeit benutzen will, steht ihm frei; eine staatliche Kontrolle
oder Mitwirkung dabei ist durch Art. 10 1 GG ausgeschlossen. Ist das
Kriterium hinreichender geistiger Reife fiir Volljahrige keine Tatbe-
standsvoraussetzung dieses Grundrechts, so kann dies schon mangels
Priffungsmaglichkeit fiir Minderjihrige nicht anders sein”.

“Konkret geschiitzt sind alle am jeweiligen Kommunika-
tionsprozeB Beteiligten, typischerweise Absender und Emp-
finger von Sendungen, und alle Teilnehmer an Ferngespri-
chen. Dazu zihlt auch jeder, der daran teilnimmt, ohne selbst
Postbenutzer zy sein; etwa derjenige, der einem ,,fremden”
Brief eine Passage beifiigt, vom TelefonanschluB eines Drit-
ten aus anruft oder aber sich als Dritter an einem Ferngespri-~
che beteiligt. Der Grundrechtsschutz ist von der Eigenschaft
als Postbenutzer unabhingig. Art. 10 1 GG ist nicht eine
grundrechtliche Reaktion auf die Einfiihrung des staatlichen
Postregals oder -monopols?, sondern Schutz der Privatheit
der Beteiligten. Diese sollen so gestellt werden, als ob sie das
postalische Medium nicht hitten in Anspruch nehmen miis-
sen. Auch im Falle der unmittelbaren Kommunikation haben
alle Beteiligten, auch bloBe Zuhérer, cinen Anspruch auf
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Schutz der Privatheit des Kommunikationsvorgangs. Dem-
entsprechend hat auf jeder am postalischen Kommunikations-
vorgang Beteiligte ein Recht auf die Privatheit der Kommu-
nikation; ein staatlicher Einbruch in diese Sphire ist unzulis-
sig und fithrt zu Abwehr- und Reaktionsrechten aller Betei-
ligten als Betroffene.

2. Der Verpflichtete des Postgeheimnisses

Adressaten aller Grundrechte sind gem. Art. 11l GG ,,Ge-
setzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung®. So-
fern Art. 10 GG als grundrechtliche Reaktion auf das Postmo-
nopol angesehen wird, soll demgegeniiber Adressat dieser
Verbiirgung ausschlieBlich die Deutsche Bundespost sein®.
Diese schon der historischen Entwicklung des Grundrechts
entgegenstehende Ansicht ist jedoch éberholt; primire In-
stanz zur Gefihrdung des Postgeheimnisses war niemals die
Post selbst, sondern der staatliche Sicherheitsapparat. Dem-
entsprechend ist unbestritten, daB das Grundrecht den Post-
verkehr gegen Eingriffe durch alle in Art. 1 IIl GG genannten
Zweige der Staatsgewalt schiitzt®. Ob betriebsbedingte
MaBnahmen der Post zur Zustellung einer Sendung iiber-
haupt in das Post- und Fernmeldegeheimnis eingreifen, hingt
von der Schutzbereichsbestimmung des Art. 101 GG ab. Um
iiberhaupt Postverkehr vermitteln zu konnen, mufl die Post
den Empfinger einer Sendung feststellen; ist dieser unauf-
findbar, so muB auch der Absender festgestellt werden. Der-
artige MaBnahmen sind keine Grenzen des Postgeheimnisses,
sondern dessen Grundlage: Postgeheimnis setzt Postverkehr
voraus. Dementsprechend will und kann das Postgeheimnis
den Postverkehr nicht verhindern, sondern ausgestalten.
Eben deshalb ist die Kenntnisnahme von einer Sendung fiir
die Post notwendig und zulissig, soweit sie zur Uberbriik-
kung der riumlichen Distanz zwischen den Kommunika-
tionspartnern, also der Beforderung der Mitteilung, unerliB-
lich ist.

Unmstritten ist hier insbesondere die Zulissigkeit der Ersatzzustel-
lung einer Sendung an einen Dritten (§ 51 PostO). Hier nimmt die
Post nicht nur selbst von der Sendung Kenntnis, sondern erméglicht
auch noch Dritten, nimlich den Personen, welche die Sendung entge-
gennchmen, ohne ihr Empfinger zu sein, die Kenntnisnahme. Eine
solche Kenntnisnahme wird von der Rechtsprechung als ,,immanente
Begrenzung* des Art. 10 I GG gesehen®. Ein solcher SchiuB ist aller-
dings zumindest unprizise: Soll damit der Eingriffscharakter verneint
werden, so ist nicht auf die immanenten ,,Grenzen®, sondern auf den
Schutzbereich des Art. 10 1 GG abzustellen; sollen hingegen die
Grundrechtsschranken thematisiert werden, so ist hier Art. 10 I GG
unmittelbar einschligig. Die Problematik 138t sich aus dem Schutzbe-
reich allerdings hinreichend beurteilen. Schiitzt Art. 10 I GG die
Selbstbestimmung tiber die Privatheit eines Kommunikationsvor-
gangs, so ist dic Ersatzzustellung als Medium der Postbeforderung
jedenfalls zulissig, soweit den Beteiligten, also Absender und Emp-

18) Schatzschneider, Ermittlungstitigkeit der Amter fir Verfassungs-
schutz und Grundrechte, 1979, §. 251.

19) Dagegen Evers (0. FuBin. 12), S. 184; Salzwedel, in: Gedichtnisschr.
f. H. Peters, 1967, S. 756, 782.

20) Badura (0. FuBn. 2), Rdnr. 25; v. Mangoldt-Klein (0. FuBn. 15),
Anm. 114, 5; Oehler, in: Die Grundwerte 11, 1954, S. 608; Pappermann, in:
v. Miinch (Hrsg.), GG 1, 3. Aufl. (1985), Art. 10 Rdnr. 4.

21) Pappermann, 220 (o. FuBin. 20).

22) Die Frage. ob Eltern den Post- und Fernmeldeverkehr ihrer Kinder
kontrollieren diirfen, ist demgegeniiber ein Problem der ,,Drittwirkung”
und damit des ,,Grundrechtsadressaten*; dazu u. 11 2; so zu Recht Oehler
(0. FuBn. 20), S. 621; v. Mangoldi-Klein (0. FuBn. 15), Anm. V 2.

23) Dagegen zu Recht Welp (0. Fufin. 14), S. 2711,

24) Hinweise bei Badura (0. Fun. 2), Rdnr. 4.

25) BVerwGE 6, 299 (301); Badura (c. FuBn. 2), Rdnr. 21 m. Nachw.
Pappermann (o. Fufin. 20}, Rdnr. 6; Diirig, in: Maunz-Diirig, GG, 6. Aufl.
(1985), Art. 1) Rdnr. 26.

26) BVerwG, NJW 1984, 2112 = JuS 1984, %67 Nr.2 (1. Entsch.),
sweifelnd noch BVerwGE, 6, 301; abl. Bettermann-Loh, BB 1968, 892fF.;
Pappermann (0. Fubn. 20), Rdnr. 16.
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finger, die Moglichkeit der Ersatzzustellung bekannt war und sie
beide die Moglichkeit haben, eine solche bindend auszuschlicBen. Da
dies nach der Postordnung der Fall ist”, liegt kein Eingriff vor.

Wesentlich umstrittener ist die Frage der ,,mittelbaren
Drittwirkung® des Art. 10 1 GG. Sie hat insbesondere fiir die
Problematik Bedeutung, ob Eltern den Post- und Fernmelde-
verkehr ihrer Kinder kontrollieren diirfen®. Die Tatsache,
daB Art. 10 I GG die formelle Kompensation fir die Privat-
heitseinbuBe darstellt, welche die Beteiligten durch die Post-
benutzung erleiden, vermag eine solche Ausweitung iiber
Art. 1 Il GG hinaus nicht zu rechtfertigen. Auch die unmit-
telbar personliche Kommunikation ist durch Art.5 I GG
nicht gegeniiber jedermann, sondern lediglich gegeniiber
dem Staat geschiitzt. Das BVerfG hat jedoch den Grundrech-
ten als ,,objektive Wertordnung® mittelbare Drittwirkung
zugesprochen, die sich insbesondere bei der Auslegung zivil-
rechtlicher Generalklauseln, aber dariiber hinaus auch bei der
Auslegung allen einfachen Rechts prigend auswirkt®. Rich-
ten sich die Rechtsbezichungen zwischen Eltern und Kindern
insoweit nach §§ 1626, 1631, 1666 BGB, so wire Art. 10 |
GG dementsprechend bei deren Konkretisierung erginzend
heranzuzichen®. Demgegeniiber wire zugunsten der Eltern
das Erziehungsrecht aus Art. 6 [l GG als Grundrechtsschran-
ke heranzuzichen und abzuwigen. Fiir eine derartige Abwi-
gung enthiilt jedoch das Grundgesetz keinerlei eigene MaBsti-
be, die diber den Wortlaut der genannten zivilrechtlichen
Normen hinauswirken konnten®. Dieser Umistand - wie
auch die historische Schutzrichtung des Art. 10 [ GG als Ver-
biirgung gegen Eingriffe der 6ffentlichen Gewalt in die priva-
te Kommunikation, nicht hingegen als Konfliktlésungsnorm
im Familienrecht - legt es nahe, Art. 10 GG als ausschlieBlich
staatsgerichtetes Grundrecht anzusehen?,

Der grundrechtliche Schutz des Post- und Fernmeldege-
heimnisses richtet sich demnach ausschlieBlich gegen Gesetz-
gebung, vollzichende Gewalt und Rechtsprechung. Er ver-
bictet allen verpflichteten Instanzen, von dem Kommunika-
tionsvorgang oder dessen Inhalt Kenntnis zu nechmen oder die
Kenntnisnahme Dritten zu erméglichen™. Eine solche Kennt-
nisnahme ist nur zulissig, soweit sic zur Uberbriickung der
tiumlichen Distanz zwischen den Kommunikationspartnern,
also der Beforderung der Mitteilung, unerliBlich ist. Dariiber
hinaus darf der Postverkehr weder registriert, aufgezeichnet
noch gar inhaldich zur Kennenis genommen werden, Ebenso
ist es unzulissig, daB die mit der Postbefdrderung betrauten
staatlichen Stellen solche Méglichkeiten Dritten, also Behér-
den oder Privaten, eréffnen. Zur Effekeivitit dieses Schutzes
zihlt, daB der Postverkehr, soweit ¢r vom Staat organisiert
wird, von den Gibrigen Zweigen der Staatsgewalt organisato-
risch, funktionell und informatorisch getrennt  betrieben
wird™. Durch das Post- und Fernmeldegeheimnis wird so die

staatliche Organisation des Post- und Fernmeldewesens neu-
tralisiert™,

Von diesem grendrechtlichen Schutz des Post- und Fernmeldege-
heimnisses sind der postrechtliche (885 PostG. 10 FAG), der strafrechtli-
che (88 209, 354, 355 StGB) und der privatrechtliche (8§ 12, 823, 1004
BGHY wegen ihrer andetsartigen Schutzrichtung und ihres Jo eigenen
Schutzumfanges zu unterscheiden. Sie regeln Einzelheiten insbeson-
dere des Verhiltnisses Privater zucinander. Selbst wenn hierzu
Art 101 GG die ,,Grundnonn™ darstellen sollte™, so sind die ge-
nannten Vorschritten doch mhaltlich je aus sich selbst heraus zu kon-
kretisieren. Art. 10 1 GG schiitzt das Post- und Fernmeldegeheimnis
gegen spezitische Beeintrichtigungen, die autgrund cinfacher Gesetze
nur im Rahmen der Schranken dieses Grundrechts ulissig sind. So-
fern also einfache Gesetze At 10 1 GG cinschrinken, sind sie nur
nach den dafiir geltenden Grundsitzen auszulegen. Sofern sie hinge-
gen cinen andersartigen Schutz als den des An. 10 GG gewihren,
indem sie andere Schutzgiiter verbiirgen, gegen andere Eingriffe
schiltzen oder andere Adressaten betreten, ist Art. 101 GG fiir deren
Auslegung unerheblich.
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IM1. Die Schranken des Post- und Fernmelde-
geheimnisses

Das Grundrecht des Post- und Fernmeldegeheimnisses
steht unter allgemeinem Gesetzesvorbehalt (Art. 1011 1 GG),
Eingriffe in das Grundrecht sind alle staatliche MaBnahmen,
welche eine Beschrinkung der Vertraulichkeit der Kommu-
nikation zum Gegenstand haben. Nicht hierzu zihlen insbe-
sondere Vorschriften, nach welchen die Post die Ubermit:-
lung oder die Beforderung bestimmter Sendungen verwei-
gern darf”. Art. 10 GG garantiert nicht das Recht auf Posthe-
nutzung, sondern die Privatheit der Postbenutzung.

Grundrechtsschranken sind in den unterschiedlichsten Ge-
setzen zu den verschiedensten Zwecken angeordnet™. Die all-
gemeine Problematik derartiger Schranken und der auf ihrer
Grundlage angeordneten Einzeleingriffe liegt darin, daB sol-
che Eingrifte nach dem UbermaBverbot nur zur Verfolgung
. legitimer offentlicher Zwecke'* zulissig sind®. Solche
Zwecke liegen nur vor, wenn die jeweilige Kommunikation
Sffentliche Belange zu tangieren geeignet ist. Ob und inwie-
weit dies der Fall ist, 13Bt sich ex ante kaum feststellen, da das
Grundrecht aus Art. 10 I GG gerade die Privatheit und damit
die rechtlich garantierte Heimlichkeit der Kommunikation
verbiirgt. WeiB der Staat zuvor nicht, daB iiberhaupt und
worliber Kommunikation stattfindet, so kann erst recht nicht

zuverlissig ermittelt werden, ob sie 6ffentliche Belange be-
emntrichtigt.

Wird etwa gegen eine Person wegen einer Straftat ermittelt, so ist
zundchst unklar, ob jene Person als Titer in Betracht kommt. Ferner
ist unklar, ob si¢ ihre Post- oder Telefonkommunikation dazu be-
nutzt, die Straftat vorzubereiten, zu begehen, auszunutzen oder zu
vertuschen. Daher ist erst recht unklar, ob eine Uberwachung dieser
Kommunikation zur Aufklirung des Verdachts fiihren kann.

Eingriffe gerade in dieses Grundrecht sind so stets von einet
tatsichlichen UngewiBheit im Zeitpunkt ihrer Anordnung
und Durchfiihrung geprigt. Angesichts dieser Umstinde
schieBen  UberwachungsmaBnahmen regelmiBig dber ihr
Ziel hinaus: Sic erfassen Personen, bei denen iiberhaupt nichts
gefunden wird; sie erfassen Kommunikationsvorginge, die
nicht vom Uberwachungszweck erfaBt sind; und sie umfas-
sen unbeteiligte Dritte, beziiglich derer fiberhaupt nichts vor-
lag. Wird also gegen eine Person eine Uberwachung angeord-
net, so kann diese sehr wohl véllig , unschuldig* scin; es
konnen aber auch Kommunikationsvorginge eines zu Recht

27) BVerwG, NJW 1984, 2112 = Ju$, 2a0 (0. Fubn, 26).

28) Dazu Perschel, RdJ 1963, 37; Jauernig, NJW 1972, 1309.

29) BUerfGE 7, 198 (205) = H. Weber 1 (o. Fufin. 8), Are. 1 Ill Nr. 1
allg. Bleckmann, StaasR 11, Allg. Grundrecheslehre, 2. Aufl. (1983),
S 152fF. Nachw. zu Art. 10 GG bei Badura (0. Fubn. 2), Rn. 19.

30) So wohl Pappermann (0. Fubn, 20), Rdnr. 4; vgl. ferner Diirig (0-
FuBn. 25), Rdnr. 28.

31) In diesem Rahmen kann dann etwa die ..geistige Reife' des Kindes
beriicksichtigt werden, die andernfalls in das Kriterium der Grundrechts-
trigerschaft hineininterpretiere werden miifte; s. o, zu Fufin, 21.

32) Ebenso Badura (0. Fubn. 2), Rdnr. 20.

33) Badura (0. FuBn. 2), Rdnm. 254¥.; Diirig (0. FuBn. 25), Rdnr. 17;
Welp (0. Fubn. 14), S. 40€; sofern Postbedienstete ihre Befugnisse diber-
schreiten und dienstpflichtwidrig Sendungen Sffnen oder Dritten bekannt
geben, ist die Post zur Abstellung des Mangels und zur disziplinarischen
Ahndung verptlichtet; s. BVerwG, NJW 1984, 2111 = JuS 1984, 967
Nr. 2 (2. Entsch.). .

34) Welp (0. FuBin. 14), S. 43£., unter Riickgriff auf frithere Arbeiten
von Podlech,

35) Badura (0. FuBn. 2), Rdnr. 48.

36) So v. Mangolds-Klein (0. FuBn. 15), Anm. Il 2; Schrnidt-Bleibtres-
Klein (0. FuBn. 15), Rdnr. 4; Pappermann (o. Fubn. 20), Rdnr. 6.

37) In dieser Richtung aber offenbar Pappermann (0. Fubn. 20), Art. 10
Rdnr. 28 m. w. Nachw.

38) Uberblick bei Pappermann (0. FuBn. 20), Art. 10 Rdnrn. 30T,

39) Dazu Battis-Gusy, Einfihrung in das StaatsR, 1981, S. 267.
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Uberwachten betroffen werden, die ihrerseits von dem Uber-
wachungszweck nicht erfaBt werden; es kénnen schliefilich
andere Kommunikationspartner betroffen sein, gegen die
iiberhaupt keine Kontrolle zulissig gewesen wire. Hieraus
resultiert das fiir die Post- und Fernmeldeiiberwachung zen-
trale Problem der Zufallsfunde®. Deutlich L8t sich dies in
den praktisch wichtigsten Problemzonen aufzeigen*.

(1) Vielfach diskutiert ist die Zulissigkeit der Uberwachung des
Post- und Fernmeldeverkehrs nach §§ 100aff. StPO®. Sie setzt vor-
aus, dab infolge bestimmter Tatsachen der Verdacht bestimmter
Straftaten gegen eine Person besteht. Deutlich wird hierdurch die
Situation der UngewiBheit im Entscheidungszeitpunkt: Ob der Be-
troffene Titer sein kann oder nicht, ist erst zu ermitteln; es ist eine
mégliche Folge der Uberwachung, nicht die Voraussetzung ihrer
Zulissigkeit. Dazu normiert § 100a StPO die einschrinkende Vor-
aussetzung, dal die Aufklirung auf andere Weise nicht oder nur unter
wesentlich groBeren Schwierigkeiten moglich ist. Ob dies allerdings
der Fall ist, ist ex ante iiberhaupt nicht festzustellen. Denn was ermit-
telt werden soll und wie ermittelt werden kann, 1aBt sich im Vorhin-
ein nur hochst unzulinglich abschitzen. Als einzige, eindeutig verifi-
zierbare Voraussetzung bleibt somit, daB cine Person als Titer oder
Teilnehmer einer Straftat iiberhaupt in Betracht kommt. Dement-
sprechend sind die wesentlichen Sicherungen der Rechte von Betrof-
fenen auch nicht in den materiellen Voraussetzungen, sondern im Ver-
fahren der Abhorgenehmigung nach §100b StPO zu finden. Die
Uberwachung darf nur durch den Richter, bei Gefahr im Verzuge
auch durch die Staatsanwaltschaft angeordnet werden. Diese Be-
schrinkung dient dazu, den vorbeugenden Rechtsschutz des Betrof-
fenen sicherzustellen, der von den Mafinahmen vorher weder infor-
miert war noch die Moglichkeit hatte, angehdrt zu werden oder
Rechtsbehelfe zu ergreifen. Vorherige richterliche Beteiligung dient
hier zum Ausgleich des Uberraschungsmoments fiir den Betroffenen
bei schwerwiegenden Grundrechtsbecintrichtigungen®. Die Rege-
lungen der StPO lassen aber zentralen Fragen, die wegen der genann-
ten Unsicherheiten im Entscheidungszeitpunkt gerade fiir das Post-
und Fernmeldegeheimnis von zentraler Bedeutung sind, offen: (1.)
Wozu diirfen die erlangten Kenntnisse iiberhaupt verwendet werden?
(2.) Diirfen Hinweise auf andere Straftaten als die, zu welchen der
Eingriff zulissig war, verwertet werden? (3.) Diirfen Hinweise auf
andere Straftaten als die, zu deren Aufklirung der konkrete Eingriff
im Einzelfall angeordnet worden ist, verwendet werden? (4.) Diirfen
Hinweise auf Straftaten von Personen, gegen die sich die urspriingli-
che Anordnung nicht richtete, verwertet werden? (5.) Diirfen Hin-
weise verwertet werden, wenn das richterliche Verfahren fehlerhaft
war oder rechtswidrig einfach unterblieb?

(2) Im Gffentlichen Rech sind die zentralen Eingriffsermichtigungen
fir die Nachrichtendienste im G-10 zusammcngefaﬁt‘“. Das Gesetz er-
michtigt nur die Nachrichtendienste (§ 4 G-10), nicht die Polizei.
Zugleich ist es die einzige Ermichtigungsgrundlage fiir nachrichten-
dienstliche Post- und Fernmeldeiiberwachung, Somstige Eingriffe
dieser Dienste aufgrund ungeschriebener, strafprozessualer oder Not-
standskompetenzen sind unzulissig. Die Eingriffe sind zulissig zum
Schutz des Bestandes oder der Sicherheit des Baundes oder eines
Landes oder zur Abwehr von Gefahren fiir die freiheitliche demokra-
tische Grundordnung. Dazu unterscheidet das Gesetz zwei Fille: Be-
schrinkungen gegen eine Person (§ 2 G-10) und Beschrinkungen zur
Sammlung von Informationen ohne Personenbezug (§ 3 G-10). Die
Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir Beschrinkungen gegen einzelne
Personen sind denjenigen des § 1002 StPO nachgebildet. Beschrin-
kungc.n nach § 3 G-10 sind zulissig zar Sammlung von Nachrichten,
prel nicht die Feststellung von Personen, sondern diejenige be-
stimmter Informationen Gegenstand der Erhebung sein soll. Daher
werden auch nicht die Beteiligten an einen Kommunikationsvorgang
f—eﬁlgvestellt. sondern lediglich die in der Sendung enthaltenen Infor-
matlon‘en geprift. MaBnahmen gegen Personen sind allerdings nach
§. 3G-10in eingeschrinktem MaBe auch aufgrund solcher Informa-
tionen zulissig.In der Praxis wird hier so verfahren, daf ein bestimm-
ter,_AmCil von Sendungen nach dem Zufallsprinzip stichprobenhaft
g"offnet und gelesen bzw. von Ferngesprichen abgehért wird®. Das
Brloble@ d.crartiger MaBnahnmen liegt darin, daB Eingriffe ,.ins

aue hinein* vorgenommen werden, ohne daB konkrete Anhalts-
f.u"kte gegen die Beteiligten vorliegen, und zugleich solche Informa-
1onen aufgrund § 3 11 G-10 gegen die Beteiligten verwendet werden

diirfen. Die damit zusammenhingenden Fragen hat das BVerfG bis-
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lang nicht diskutiert. Wesentlich problematischer sind die verfahrens-
rechtlichen Fragen nach dem G-10: Hier entscheiden keine Gerichte,
sondern die parlamentarische G-10-Kommission (§ 9 Il G-10). Diese
ist kein Gericht, sondern ¢in vom Bundestag bestelltes Organ, dessen
Mitglieder bis auf den Vorsitzenden keine Befihigung zum Richter-
amt aufweisen miissen, wohl aber richterliche Unabhingigkeit genie-
Ben. Demgegeniiber ist der Rechtsweg grundsitzlich ausgeschlossen
(Art. 1011 2, 19 IV 3 GG, §9 VI G-10). Das BVerfG hat dies fiir
zulissig gehalten, sofern die Kontrolle durch die Kommission derje-
nigen durch ein Gericht gleichwertig ist*. Daran bestehen allerdings
erhebliche tatsichliche Zweifel: (1.) Die Kommission hat kein eigenes
Recht auf Tatsachenerhebung, sondern ist beziiglich ihrer tatsichli-
chen Kenntnisse gerade auf diejenigen Behorden angewiesen, welche
sie kontrollieren soll; (2.) die Kommission entscheidet nicht notwen-
dig vor Beginn der MaBnahme, sondern ,,bei Gefahr im Verzuge"
gem. § 9 112 G-10 auch nachtriglich; (3.) die Kommission entschei-
det nicht nur tiber die RechtmiBigkeit, sondern auch iiber die Zweck-
miBigkeit der MaBnahme. Damit geriit sie in die Gefahr ,,parlamen-
tarischer Mitregierung" statt unabhingiger Rechtskontrolle.

Die genannten Schrankenbestimmungen zeigen, dal das
Problem der Tatsachenunsicherheit bei Anordnung und
Durchfithrung der Post- und Fernmeldekontrolle durch ver-
fahrensmifBige Vorkehrungen reduziert werden sollte, wobei
das G-10-Verfahren noch erhebliche Defizite aufweist™. Vél-
lig ungeklirt ist allerdings die Bewiltigung der Zufallsfunde.
Hier ist insbesondere das UbermaBverbot thematisicrt.

Fiir solche Daten, die durch rechtmiBige Grundrechtsein-
griffe erlangt sind, enthilt § 7 III G-10 eine Spezialregelung.
Danach diirfen die durch nachrichtendienstliche Eingriffe er-
langten Daten nur zu solchen Zwecken verwendet werden,
zu welchen ihre Erhebung zulissig ist”. Die daraus resultie-
renden Beweisverbote erstrecken sich nicht nur auf solche
Kenntnisse und Unterlagen, die unmittelbar durch die nach
§1 G-10 angeordneten MaBnahmen erlangt worden sind,
sondern auch auf solche Beweismittel, zu denen diese Kennt-
nisse und Unterlagen erst den Weg gewiesen haben®. Das
BVerfG hat dariiber hinaus eine weitcre Zweckbindung der
erlangten Informationen konkretisiert®. Danach diirfen Da-
ten, dic in einem speziellen Verfahren gewonnen worden
sind, in einem anderen staatlichen Verfahren nur unter der
Voraussetzung verwendet werden, daf sic auch in diesem
Verfahren rechtmifig hitten gewonnen werden kénnen,
Dieses Verwertungsverbot bezicht sich nicht nur auf das un-
mittelbare EinflicBen der erlangten Informationen etwa auf
ein Strafurteil, sondern auch auf die Verwertung jener Infor-
mationen flir die Erlangung weiterer Beweismittel durch das
Gericht. Derartige Daten diirfen also weder als Beweismittel
im Urteil verwendet werden noch diirfen auf ihrer Grundlage
weitere Ausforschungen vorgenommen werden, ctwa die
Beteiligten des ersten Verfahrens als Zeugen vernommen
werden. Damit nihert sich das BVerfG dem Grundsatz, daB8
der Staat Informationen nur fiir solche Zwecke und in solchen
Verfahren verwenden darf, in denen ihre Gewinnung recht-
mifig wire.

40) Uberblick bei Welp, Jura 1981, 472 m. Nachw.

41) Uberblick bei Engels, Die Grenzen des Brief-, Post- und Fernmel-
degeheimnisses, 1972, S. 254f.

42) Dazu Welp (0. FuBn. 16), S. 45fF.; ders., DOV 1970, 267.

43) S. auch Amelung, ZZP 1975, 78f.; modifizierend Gusy, JuS 1980,
721.

44) Dazu eingehend VG Kdln, NJW 1981, 1630; OVG Miinster, NJW
1983, 2346, C. Amdt, DVBI 1978, 3894f.; ders., in: Festschr. f. Schifer,
1980, S. 1471, Evers, NJW 1978, 2183{.; Schatzschneider (0. FuBn. 18},
S. 242, Gusy, NJW 1981, 1581 T,

45) Dazu jingst BVerfGG, NJW 1985, 121; 5. auch C. Amdr, NJW 1985,
107, abl. Frankenberg, Krit] 1984, 437(1.

46) BVerfGE 30, 1, (23£., 30} = JuS, 220 (0. FuBn. 8), s. auch EGMR,
NJW 1979, 1755.

47) Uberblick hierzu bei Gusy, VerwArch 1983, 9111,

48) BGH, NJW 1980, 1700); Riegel, JZ 1980, 7571%.

49) BVerfG, NJW 1981, 1431,
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Sofern der Eingriff in das Post- und Fernmeldegeheimnis
rechtswidrig war, besteht iiber die daraus resultierenden Ver-
wertungsverbote keine Einigkeit. Das BVerfG hat festge-
stellt, daf ein rechtswidriges Eindringen in grundrechtlich
vermittelte Geheimbereiche ein absolutes Beweis-, Verfah~
rens- und Verwertungsverbot, dem zudem Fernwirkung zu-
kommt, nach sich zieht®. Dieser Grundsatz gilt ohne Diffe-
renzierung zwischen den einzelnen Freiheitsrechten. Einige
Autoren beschrinken dieses Verwertungsverbot auf die Ver-
letzung von Grundrechten durch die Informationserhe-
bung®. Diese Beschrinkung wiirde insofern die unerquickli-
che und wenig weiterfithrende Fragestellung nach der Verlet-
zung von ,,spezifischem Verfassungsrecht'? fiir das Daten-
schutzrecht in neuem Zusammenhang stellen. Demgegen-
iiber ist die staatliche Erhebung personenbezogener Informa-
tionen, sofern sic gegen Grundrechte oder cinfache Gesetze
verstoBt, stets rechtswidrig. Eine gesteigerte Rechtswidrig-
keit aus der Verletzung von Grundrechten ergibt sich dabei
nicht. Vielmehr ist die Informationserhebung in jedem Fall
unzuldssig, wenn sie gegen hoherrangiges Recht verstoBt.
Die Rechtswidrigkeit der Informationserhebung fithrt daher
stets zu einem Speicherungs- und Verwertungsverbot™.
Nicht nur im Datenschutzrecht, sondern im Bereich der 6f
fentlichen Verwaltung und Gerichte allgemein gilt das ,, Prin-
zip der schmutzigen Hinde“: Was nicht erhoben werden
durfte, darf erst recht nicht gespeichert werden®,

IV. Aktuelle Einzelfille

1. Grundrechtsgeltung im Sonderstatus?

Die Problematik der Grundrechtsgeltung im Sonderstatus
wurde in jiingerer Zeit deutlich am Beispiel der Frage, ob cine
Hochschule berechtigt ist, Telefongespriche eines Hoch-
schullehrers zu registrieren, um fiir Privatgespriche Gebiih-
renerstattung zu verlangen®. Vorrangig stellt sich die Frage,
ob die Registrierung einen Eingriff in das Grundrecht der
Betroffenen darstellt,

Seit das BVerfG die Geltung der Grundrechte im ,, besonde-
ren Gewaltverhiltnis* anerkannt und den Gesetzesvorbehalt
auch auf solche Grundrechtseingriffe erstrecke hat, die zur
,»Wahrung der Funktionsfihigkeit verfassungsrechtlich aner-
kannter Sffentlicher Einrichtungen* durchgefithrt werden®,
schienen ,,besondere Gewaltverhiltnisse® der Vergangenheit
anzugehdren. Diese Wende der Rechtsprechung scheint je-
doch beziiglich der Grundrechtsgeltung in nunmehr ,,Son-
derstatus™ genannten Rechtsverhiltnissen mehr Fragen auf-
geworfen als beantwortet zu haben.

So kam das VG im vorliegenden Fall zu dem Ergebnis, daB der
Hochschullehrer sich gegeniiber der Registrierung seiner Telefonate
auf das Grundrecht aus Art. 10 GG berufen kénne”. Demgegeniiber
verneinte das OVG den Schutz des Art. 10 I GG fiir ,,dienstliche™
Gespriche, ohne jedoch die eigentlich relevante Frage zu thematisie-
ren, wie die dienstlichen ohne Beeintrichtigung der auBerdienstlichen
Gespriche, welche danach dem Grundrechtsschutz durchaus unter-
fallen, registriert werden konnen. Eine Kontrolle ist eben durch den

formellen' Persénlichkeitsschutz des Art. 10 [ GG generell ausge-
schlossen®.

Eine Antwort wird dazu aufgrund der Unterscheidung von
Beamtenrecht, Amtsrecht und Organisationsrecht gesucht™.
Danach geht es im vorliegenden Fall um die ,,Kontrolle der
Amtswaltung®. Der Amtswalter ist dabei Glied der Verwal-
tung und als solcher nicht Zuordnungssubjekt von eigenen
Rechten und Pflichten. Dementsprechend soll er mangels Au-
Ben- und Innenrechtssubjektivitit auch grundsitzlich in Be-
zug auf seine Amtswaltung nicht grundrechtsfihig sein. Die-
se EinbuBe an Grundrechtsfihigkeit sei in §§ 35£F. BRRG,
52ff. BBG statuiert; ihre Grenze sei gem. §§ 37 BRRG, 55
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BBG die Menschenwiirde. Gegen sie werde nicht verstoBen,
wenn die dienstlich gefiihrten Ferngespriche registriert wiir-
den. Danach liegt der Grund fiir eine Differenzierung zwi-
schen den grundrechtlich geschiitzten und nicht geschiitzten
Telefonaten nicht im Inhalt der Gespriche, sondern in der
Tatsache, daB der Beamte als Amtswalter die Gespriiche ge-
fiihrt hat®. Auf dieser Grundlage setzt sich somit die traditio-
nelle Ansicht von der Differenzierung zwischen ,,Grund-*
und ,,Betriebsverhiltnis"® im besonderen Gewaltverhiltnis
auf anderer terminologischer Grundlage fort. Durch den Ein-
tritt in den Sonderstatus erleidet der einzelne, soweit dies
gesetzlich vorgesehen ist, eine EinbuBe an Rechtssubjektivi-
tit, die sich auch auf die Grundrechtssubjektivitit erstreckt.
Mit dieser EinbuBe an Grundrechtstrigerschaft wird das
Problem der Grundrechtsgeltung im Sonderstatus allerdings
von einem Anwendbarkeitsproblem zu einem Schrankenpro-
blem. Die Begrenzung der Grundrechtstrigerschaft stellt ei-
nen Eingriff in das Post- und Fernmeldcgeheimnis aus Art.
10T GG dar. Voraussetzung fiir einen solchen Eingriff ist
stets, dafB ein Gesetz ihn legitimiert. Andere als gesetzlich
normierte 6ffentliche Belange diirfen — ungeachtet ihrer Be-
deutung - die Grundrechte weder begrenzen noch beschrin-
ken. Bei der Anwendung dieses Grundsatzes auf die Regi-
strierung von Telefongesprichen - wie auch des |, dienstli-
chen® Postverkehrs ~ stellen sich jedoch Sonderprobleme.
Diese resultieren daraus, daB der Grundrechtsschutz nicht nur
dem Kommunikationsteilnehmer mit amtlicher Funktion zu-
kommt, sondern fiir denselben Kommunikationsvorgang
auch dem Dritten®, der als Telefonpartner oder Briefempfin-
ger vorgesehen ist. Er ist gleichfalls Grundrechtstriger und
Berechtigter des konkreten Geheimnisschutzes. Sein Schutz
kann nicht dadurch aufgehoben werden, daB sein Kommuni-
kationspartner in amtlicher Funktion grundrechtslos gestellt
wird; jede Registrierung des Gesprichs greift immer zugleich
in sein Grundrecht aus Art. 10 I GG ein. Thm gegeniiber gel-
ten allerdings die Beamtengesetze ebensowenig wie die 6
fentlichen Belange, welche eine Registrierung der ,,dienstli-
chen* Ferngespriche rechtfertigen. Greifen solche Mafinah-
men somit auch den Dritten gegeniiber in ihr Grundrecht aus
Art. 10 I GG ein, so fehlt es dafiir an einer gesetzlich vorgese-
henen Eingriffsermichtigung. Die Zulissigkeit der Registrie-
rung dem Beamten gegeniiber rechtfertigt diese MaBnahme
noch nicht gegeniiber anderen Personen. Eine geseteliche
Eingriffsgrundlage gegeniiber Dritten liegt aber nicht vor.
Vollig abwegig ist demgegeniiber die Auffassung, der Ange-
rufene habe auf seinen Grundrechtsschutz schon durch das
Einverstindnis mit der Erstellung eines Fernmeldeanschlusses

50) BVerfGE 44, 353 (383€.); zust. Vogel, NJW 1979, 2524; Knauth, JuS
1979, 341; ders., NJW 1977, 1511.

51) fl‘fm Ansatz Evers, ZRP 1980, 111; Schatzschneider (0. Fubn. 18),
S 173 f%.

52) Zu dieser Formel Steimvedel, Spezifisches Verfassungsrecht, 1976;
s. auch Schuppert, AGR 1978, 43ff,

53) VGH Miinchen, NJW 1984, 2235, Podlech, Datenschutz im Bereich
der dffentlichen Verwaltung, 1973, S. 14, 62; Gusy, DOV 1980, 4331f.

54) Jensen, DVR 1977, 3f.

55) Dazu: VG Bremen, NJW 1978, 66 = JuS 1978, 264 Nr. 2, OVG
Bremen, NJW 1980, 606 = Ju$ 1980, 907 Nr. 4; BVerwG, NJW 1982, 34.0-

56) BVerfGE 33,1 = JuS, 230 (o. FuBin. 8); s. dazu insb. Erichsen, i
Festschr. f. H. J. Wolff, 1973, S. 219,

57) Zust. Meyn, NJW 1978, 657f.; Schatzschneider, ZRP 1981, 2681,
abl. v. Miinch, NJW 1978, 67f,

58) S. oben I,

59) Erichsen, VerwArch 1980, 4361%,; zu dieser Unterscheidung ausf.
Schnapp, AmtsR und BeamtenR, 1977; zur neueren Entwicklung Ronel
lenfitsch, DOV 1981, 933; 1984, 781.

60) So der Sache nach auch v. Miinch {o. FuBn, 57), S. 68.

61) Grdl. Ule, VVDStRL 15, 141,

62) So auch Erichsen, VerwArch 1980, 436.
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verzichtet®. Dann hitte nimlich das Post- und Fernmeldege-
heimnis, das Postverkehr voraussetzt, keinen Anwendungs-
bereich mehr, wenn die Postbenutzer durch die Postbenut-
zung auf ihre Grundrechte verzichten. Das gilt auch fiir die
Ansicht, der Betroffene habe in die ,,Offenbarung seiner Te-
lefonnummer* eingewilligt®. Selbst wenn dies zutriftt, so ist
davon noch nicht die Offenbarung von konkreten Gespri-
chen mit anderen Personen umfafit.

Demgegeniiber verstoBt eine vergleichbare Registrierung ,,dienst-
licher** Telefonate durch private Arbeitgeber niche gegen Art. 10 1
GG, da das Grundrecht lediglich vor staatlichen Eingriffen schiitzt.
Hier sind die einschligigen Normen des Zivil- und Arbeitsrechts
einschligig™.

2. Die Zuldssigeit der Einrichtung von Fangschaltungen

Zur Aufklirung von Straftaten werden bisweilen von der
Bundespost ,,Fangschaltungen** eingerichtet, um einen An-
rufer zu ermitteln. Dabei veranlaBt ein Fernsprechteilnehmer
die Installation einer Vorrichtung, welche es der Post erlaubt,
einen Anrufer zu identifizicren, der den Teilnehmer belistigt,
beleidigt oder bedroht. Die auf diese Weise erlangten Kennt-
nisse finden spiter gegebenenfalls vor Gericht gegen den An-
rufer Verwendung. Eine solche Schaltung dient zur Identifi-
kation zumindest eines Teilnehmers des Kommunikations-
vorgangs, dessen Kommunikationsteilhabe somit nicht ge-
heim bleibt. Sie greift daher grundsitzlich in sein Grundrecht
aus Art. 10 1 GG ein®. Dieser Eingriff wird mit einem
Grundrechtsverzicht des Angerufenen legitimiert®.

Danach hat der Angerufene durch den Antrag auf Einrichtung der
Fangschaltung auf seinen Schutz aus Art. 10 I GG verzichtet. Die
Maglichkeit dazu wird mit der allgemeinen Verzichtbarkeit des
Grundrechtsschutzes aus Art. 10 GG begriindet”. Zudem stehe kei-
nem Fernsprechteilnehmer ein Anspruch auf Wahrung des Fernmel-
degeheimnisses gegeniiber dem anderen zu®. Das Grundrecht aus
Art. 10 GG wende sich lediglich gegen den unbefugten Einbruch
Dritter in den Kommunikationsvorgang; im Verzicht eines Beteilig-

ten liegt demgegeniiber praktisch die Preisgabe der Geheimhaltung
des gesamten Vorgangs.

An dieser Argumentation ist grundsitzlich zutreffend, daB
das Post- und Fernmeldegeheimnis aus Art. 10 [ GG sich
nicht gegen Private richtet. Auch fiir die Teilnehmer unter-
einander kommt ihm keine Bedeutung zu. Diese Tatsache
erlangt zuniichst fiir die im Kommunikationsvorgang iiber-
mittelten Informationen Relevanz. Jeder Beteiligte ist berech-
tgt, die thm mitgeteilten Informationen unmittelbar nach
derp Ferngespriich - oder gar wihrend des Gesprichs selbst -
Dritten — etwa auch staatlichen Stellen — zu berichten. Das
Crgibt sich daraus, daB Art. 10 I GG das Kommunikations-
mittel als Uberbriickung der riumlichen Distanz zwischen
den Beteiligten, nicht hingegen die dadurch tibermittelten In-
f0§mationcn schiitze. Dem Staat als Drittem steht demnach
kein Recht auf Eingriff in das Kommunikationsmittel Fern-
sprechverkehr zu, wiewohl er durchaus dic auf diesem Wege
U!Jermitteltcn Tatsachen zur Kenntnis erlangen kann und da-
fir ~ etwa in § 138 StGB - sogar ausdriickliche Gebote ge-
S.chaffen hat. Diese Trennung von geschiitztem Kommunika-
tionsvorgang und freier Information liegt dem Post- und
FCrnmeldegeheimnis des Art. 10 GG zugrunde. Eine derarti-
g¢ Konstellation liegt im Fall der Fangschaltung jedoch nicht
vor. Sie zeichnet sich gerade durch staatliche Teilhabe nicht
nur an der Information, sondern auch an dem Femgesprach als
KOMmunikationsvorgang selbst aus. Am Gesprich selbst neh-
men eben nicht nur die Beteiligten teil, sondern auch ein
Dritter, nimlich der Staat. Dieser ist jedoch Adressat des
Art. 10 I GG; eine solche Teilhabe ist ihm dadurch gerade
untersagt.

Sie kann daher lediglich zulissig sein, wenn auf den Grund-
rechtsschutz wirksam verzichtet worden ist. Gegeniiber der
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allgemeinen, hier nicht diskutierbaren Problematik der Még-
lichkeit und Zulissigkeit eines Grundrechtsverzichts® ent-
steht beziiglich des Schutzes durch Art. 10 1 GG hier das Son-
derproblem, ob die Verzichtserklarung durch einen Beteilig-
ten ausreicht. Durch das Post- und Fernmeldegeheimnis wer-
den alle am konkreten Kommunikationsvorgang Beteiligten
geschiitzt”; sie sind nicht nur abstrakt Triger des Grund-
rechts, sondern zugleich Anspruchsinhaber von Unterlas-
sungs- und Reaktionsanspriichen. Ein Eingriff in den Kom-
munikationsvorgang greift somit gegentiber jedem einzelnen
Teilnechmer in seinen Grundrechtsschutz ein; die Zulissigkeit
dieses Eingriffs ist daher gegeniiber jedem von ihm gesondert
zu beurteilen. Diese Tatsache hat Konsequenzen nicht nur fiir
den Gesetzesvorbehalt, sondern auch fiir den Grundrechts-
verzicht. Verzichtbar ist der Geheimnisschutz nur dadurch,
daB alle Beteiligten in seine Authebung einwilligen’'. Dabei
kann weder der eine Teilnehmer den anderen vertreten, noch
ist in einem bloBen Anruf ein konkludenter Verzicht zu er-
kennen. So kann etwa durch beiderseitige Einwilligung ein
Gesprich auch von staatlichen Stellen auf Tonband aufge-
zeichnet werden, um spiter als Interview Verwendung zu
finden. Voraussetzung dafiir ist jedoch stets, daB beide Betei-
ligten ausdriicklich in die Aufzeichnung einwilligen. Damit
ist das Post- und Fernmeldegeheimnis seinem Schutzbereich
nach mit dem Schutz unmittelbarer Kommunikation parallel:
Hier steht die Befugnis zur Disposition iiber den privaten
Charakter der Kommunikation nur allen Beteiligten gemein-
sam zu; zumindest eine konkludente Einwilligung in die Teil-
nahme AuBlenstehender ist unabdingbar. Andernfalls kommt
der Kommunikationsvorgang nicht zustande. Kompensiert
das Post- und Fernmeldegeheimnis den Verlust an Privatheit
durch die riumliche Distanz, so kann auch hier die Veroffent-
lichung nicht durch Einwilligung eines Teilnehmers allein ge-
schehen.

Nicht entschieden ist damit die Frage, ob ein Teilnehmer des Ge-
spriches oder ein privater Dritter ein Ferngesprich auf Tonband auf-
nehmen kann. Diese Frage ist nach zivil- und strafrechtlichen Grund-
sitzen zu beurteilen™,

3. Die Registrierung von Ferngesprichen zu Abrechnungszwecken

Vereinzelt hat die Deutsche Bundespost bestimmte Fernge-
spriche, die im Selbstwihlverkehr gefiihrt worden waren,
nach ihrem genauen Zeitpunkt, dem Anrufer und der Num-
mer des Angerufenen sowie ihrer Dauer durch EDV regi-
striert, um so iiber eine genaue Grundlage fiir die Fernmelde-
rechnungen zu verfligen sowie Reklamationen zu vermei-
den™ ™. Solche Registrierungen sind auf Antrag eines Teil-
nehmers” oder ohne deren Einwilligung von Amts wegen
eingeftihrt worden.

Das Post- und Fernmeldegeheimnis schiitzt nicht lediglich
den Inhalt der fernmiindlichen Kommunikation, sondern

63) LAG Diisseldorf, Betr 1984, 2624,

64) LAG Diisseldorf, 2aO (0. FuBn. 63), einerseits; ArbG Hamburg, Betr
1984, 2625 andererseits.

65) Amelung-Pauli, MDR 1980, 802; ebenso wohl Meyn, NJW 1978,
S. 658.

66) BayObLG, DVBI 1974, 598f,

67) Dazu BGHSt 19, 278, Evers, ]Z 1967, 68; Badura (0. FuBn. 2), Rdnr.
27; Schmidt=Bleibtreu-Klein (0. Fubn. 15), Rdnr. 8.

68) BayObLG, DVBI 1974, 598.

69) Dazu zuletzt Pietzcker, Der Staat 1978, 527fF.; Robbers, JuS 1985,
925fF.

70) S.o. I

71) So schon Amelung-Pauli, MDR 1980, 802f.; s. auch OLG Kilr,
NJW 1970, 1856.

72) Dazu jiingst etwa KG, JR 1981, 254 m. Anm. Tenckhoff, S. 2554t

73) Dazu Schatzschneider, ZRP 1981, 130ff.

74) S. hierzu niher OVG Miinster, NJW 1975, 1335.

75) Badura (0. Fubn. 2), Rdnr. 32; Meyn, NJW 1978, 658 m. w. Nachw.
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auch die duBeren Umstinde des Kommunikationsvorganges,
etwa die Hiufigkeit, den Zeitpunkt oder die Dauer des Ge-
sprachs sowie die Tatsache, ob iiberhaupt emn Gesprich statt-
gefunden hat oder auch nur versucht worden ist’®. Damit
entspricht es in vollem Umfang dem Schutz der Privatheit
unmittelbarer Kommunikation, da auch hier die Tatsache des
Kommunikationsvorganges und dessen nihere Umstinde
nach der Disposition der Beteiligten dem Zugriff und Ein-
blick Dritter entzogen werden konnen. Diesen Schutz genie-
Ben alle Kommunikationsteilnehmer, beziiglich des Post- und
Fernmeldegeheimnisses somit Absender und Empfinger von
Sendungen sowie alle Beteiligten an Ferngesprichen. Sofern
ein Teilnehmer in die Registrierung seines Gesprichs aus Ab-
rechnungsgriinden einwilligt, kann diese Einwilligung allein
nicht ausreichen, um die von ihm gefiihrten Ferngespriche
dem Schutz des Art. 10 I GG zu entziehen. Vielmehr ist dazu
die Einwilligung auch des je anderen Partners erforderlich”.
Da diese jedoch regelmiBig nicht vorliegt, kann die Einwilli-
gung keinen AusschluB des Grundrechtsschutzes im Sinne
eines Verzichts begriinden.

Demnach kann nur eine gesetzliche Eingriffsermichtigung
die Registrierung von Ferngesprichen zu Abrechnungszwek-
ken rechtfertigen. Gewohnheitsrecht ist hierzu nicht in der

Lage, da es die verfassungsrechtlichen Anforderungen an

Grundrechtseingriffe nicht erfiillt’. Ebensowenig kénnen fis-
kalische Belange der Deutschen Bundespost einen solchen
Eingriff legitimieren. Das gilt zumindest solange, wie sic kei-
nen gesetzlichen Niederschlag in Form einer Eingriffser-
michtigung gefunden haben.

Als solche Eingriffsermichtigung wird bisweilen § 1212 Fernmel-
deO herangezogen. Danach ist, jede Benutzung, die gegen die Ge-
setze verstoBt oder die Sffentliche Sicherheit und Ordnung gefihr-
det*, ein MiBbrauch der Fernsprecheinrichtungen. Der Bundespost
wird zur Uberwachung der Einhaltung dieser Vorschrift eine allge-
meine MiBbrauchsaufsicht zuerkannt™. Dabei ist jedoch schon dic
Anwendbarkeit dieser Vorschrift zweifelhaft, da hier nicht zur Ab-
wehr einzelner individueller Mibriuche, sondern zur allgemeinen
Erhebung von Grundlagen fiir die Gebiihrenabrechnung registriert
wird. Weder ein Anruf eines Teilnehmers noch mégliche Reklama-
tionen begriinden allein einen MiBbrauch der Fernmeldeanlagen.
Zentrales Problem jener Ansicht ist jedoch die Frage nach der ad-
dquaten Reaktion auf einzelne ,,MiBbriuche*. Der Zweck ihrer Ver-
hinderung rechefertigt keineswegs jedes Mittel; insbesondere sind
Grundrechtseingriffe nur in dem Rahmen zulissig, in dem sie aus-
driicklich gesetzlich angeordnet sind. Das gilt um so mehr, als die
Registricrung auch eine Vielzaht von Fernsprechteilnehmern treffen
wiirde, die keinerlei MiBbrauch begangen haben und bei denen ein
solcher auch nicht zu befiirchten steht, MiBbrauchsabwehr bedarf
demnach, soll sie grundrechtseinschrinkend wirken, einer ausdriick-
lichen gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage, die ihrerseits den
rechtsstaatlichen Anforderungen an Bestimmitheit, Geeignetheit, Er-
forderlichkeit und VerhiltnismaBigkeit geniigen mu8. Die Registrie-
rung aller Ferngespriche zur Verhinderung von 0,5 bis 1 Promille an
Beanstandungen gegeniiber Fernmelderechnungen ist in diesem Rah-
men unverhiltnismiBig und daher unzulissig®. Dieselben Grundsit-
ze gelten auch fiir andere ,, Mifbrauchsfille”. Zur Aufklirung von
Straftaten haben §§ 100afF. StPO eigene Regelungen geschaffen, die
abschlicBend sind. Eine Ausdehnung tiber diesen Bercich hinaus aus
allgemeinen Generalklauseln, die in anderen Zusammenhingen ste-
hen, ist unzulissig.

Demnach ist die Registrierung von Ferngesprichen zu Ab-
rechnungszwecken sowohl auf Antrag cines Teilnchmers als
auch von Amts wegen unzulissig.

76) S.0. IV 2,

77) Anders aber OLG Kole, NJW 1970, 1856 (1857); LG Kiel, NJW
1978, 1491; wie hier Schatzschneider, ZRP 1981, 131.

78) Diirig (0. FuBn. 25), Rdnr. 67; s. auch OLG Kaéln, 220 (0. FuBn.
™.

79) Schatzschneider, ZRP 1981, 132.

80) Schatzschneider, ZRP 1981, 133; auch Engels (0. FuBn. 41), S. 17341,

Willoweit: Die Rechtsprechung zum Gefilligkeitshandein
Professor Dr. Dietmar Willoweit, Wiirzburg

Die Rechtsprechung zum
Gefilligkeitshandeln”

1. Einfithrung

Uber die dogmatische Einordnung der sog. ,,Gefilligkeits-
verhiltnisse'* in das biirgerliche Recht besteht im Schrifttum
keine Einigkeit'. Wihrend die tiberkommene Lehre annahm,
mit dem Ausschluf rechtlicher Bindung entfalle mangels
Rechtsgeschiftlichkeit der Vereinbarung die Anwendbarkeit
schuldvertraglicher Regeln, ist neuerdings die Uberzeugung
im Vordringen begriffen, Gefilligkeitsverhiltnisse hitten
Verpflichtungen kraft objektiven Rechts zur Folge und seien
daher als ,,gesetzliche* Schuldverhiltnisse zu verstehen. Die
beiden gegensitzlichen Standpunkte haben jeweils ein spezifi-
sches Anliegen im Blick: Der ersteren Meinung geht es dar-
um, Rechtspflichten und die schirferen Grundsitze vertragli-
cher Haftung aus Lebensbereichen fernzuhalten, die in der
Gesellschaft herkémmlicherweise rechtlichen Regelungen
nicht unterworfen werden; die letztere Auffassung mochte
dagegen gerade verhindern, daBB mangels rechtsgeschiftlicher
Beziehungen eine Zurechnung von Schadensfolgen entfallen
muf, da sich der vorangegangene Rechtsgiiterkontakt nicht
wesentlich von den tatsichlichen Gegebenheiten im Rahmen
rechtsgeschiftlicher Bezichungen unterscheidet. Die Ziele
beider Positionen sind nicht so unvereinbar, wie die starre
dogmatische Argumentation vermuten LiBt. Ein Schuldver-
hiltnis liegt nicht nur im Falle des Leistungsversprechens,
sondern auch dann vor, wenn die Parteien in Wahrnehmung
threr privatautonomen Gestaltungsfreiheit auf die Begriin-
dung einer Leistungspflicht verzichten und die real erbrachte
Leistung lediglich durch eine Rechtsgrundabrede sichern. Die
sog. Gefilligkeitsverhiltnisse gehSren iiberwiegend zu diesen
einfachen Leistungsbezichungen, die typischerweise nicht mit
vorausgehenden Verpflichtungen, durchaus aber mit beson-
deren Gefihrdungen der beiderseitigen Rechtsgiitersphiren
verbunden sind, wie sie nur in vertraglichen Beziehungen
vorkommen. Daher geniigtim Schadensfalle die Anwendung
der §§ 823ff. nicht. Es kdnnen Anspriiche aus positiver Ver-
tragsverletzung — der Begriff ,,Forderungsverletzung"' ist hier
zu eng — wegen schuldhafter Nichtbeachtung von Schutz-
pflichten gegeben sein, auch wenn sich die Parteien zur Lei-
stung selbst nicht verpflichten wollten. Die im Rahmen der
§8 133, 157 vorzunehmende juristische Wertung der von den
Parteien angestrebten Rechtsfolgen ermdglicht interessenge-
rechte Losungen auch der schuldrechtlichen Probleme, wel-
che im Bereich von Gefilligkeitshandlungen auftreten kén-
nen.

Die folgende Rechtsprechungsiibersicht soll zunichst iiber die tat-
sichlich vorkommenden Fallkonstellationen informieren und dazu
beitragen, das Problemfeld der gefilligkeitshalber erbrachten Lei-
stungen vomn Odium lebensferner Schuldoktrin zu befreien. Vor al-
lem aber hat die Untersuchung der Judikatar zum Ziel, die maBge-
benden Entscheidungstendenzen aufzudecken, wobei aus Raumngriin-
den freilich die Analyse hinter der Stoffvermittlung zuriickstehen
muB. Die Frage nach dem Gewicht der Kasuistik?, ist an Hand von
Fallgruppen zu priifen. Denn da es ein einheitliches Rechtsinstitut

* §8 ohne Gesetzesangsbe sind solche des BGB. ]

1) Der folgende Rechisprechungsbericht geht von der dogmauschgn
Konzeption aus, wie sie der Verfasser in seinem Beitrag ,.Schuldverhiltrus
und Gefilligkeit, Dogmatische Grundfragen® (JuS 1984, 909-916) darge-
legt hat.

2) Staudinger-]. Schmid:, BGB, 12. Aufl. (1982), Vorb, §§ 241 ft. Rdnr.
195; Kramer, in: MiinchKomm, 1979, Vorb, § 241 Rdnr. 31.



	Seite 1 
	Seite 2 
	Seite 3 
	Seite 4 
	Seite 5 
	Seite 6 
	Seite 7 
	Seite 8 

