Richterliche Kontrolle des Verfassungsschutzes
Von Professor Dr. Christoph Gusy

Materielles Recht ist so viel wert wie diejenigen Mechanismen, welche das
formelle Recht zu seiner Durchsetzung zur Verfiigung stellt. Wichtigste for-
melle Mechanismen zu diesem Zweck sind die parlamentarische und die
gerichtliche Kontrolle.! Beide Instrumente sind strikt voneinander zu unter-
scheiden. Sie prifen nimlich an unterschiedlichen Mafistiben. Die parlamen-
tarische Kontrolle fragt danach, ob die im Demokratieprinzip wurzelnden
Bindungen an Gesetze (Art. 20 Abs.3 GG) und Vorgaben der Regierung ein-
gehalten sind. Demgegeniiber priifen die Gerichte gem. Art. 19 Abs.4 GG,
ob die Rechte der von der Titigkeit einer Behorde betroffenen Biirger
gewahrt sind. In diesem Sinne lafit sich abgekiirzt formulieren: Parlamentari-
sche Kontrolle prift und sichert die Wabrung der Belange der politischen
Mebrbheit; gerichtliche die Wahrung der Belange der betroffenen Minderbeit.
Schon wegen dieser unterschiedlichen Kontrollperspektiven und - mafistibe
diirfen beide Mechanismen nicht gegeneinander aufgerechnet werden.?

I. Fragestellungen

Art. 19 Abs.4S.1 GG 1. V. m. S. 3 GG und Art. 10 Abs.2 S. 2 GG zeigen:
Die Rechtsweggarantie des Grundgesetzes gilt auch bei Mafinabmen des Ver-
fassungsschutzes.> Er ist weder wegen seiner besonderen Aufgaben noch
wegen seiner besonderen Art ihrer Erfiillung aus dem Anwendungsbereich
der Rechtsweggarantie ausgenommen. Fiir den Rechtsschutz gelten auch im
Verfassungsschutzrecht nahezu uneingeschrinkt die allgemeinen Bestim-
mungen. Und dennoch ist das Gefiihl verbreitet: Gegen Mafinahmen der
Nachrichtendienste ist der Biirger bei Gericht chancenlos.* Hierfiir werden
insbesondere zwei Griinde angegeben:

(1) Die Geheimbeit der Gebeimdienste: Sei ein solcher Dienst notwendig
geheim, so wiifften die von seiner Titigkeit Betroffenen regelmiflig nicht, dafl

1 Daneben kénnen andere, aus behordlicher Sicht mindestens ebenso wichtige und bis-
weilen eher wirksamere Kontrollmechanismen treten; dazu zihlt etwa diejenige durch
den Rechnungshof.

2 DaR eine solche Verrechnung parlamentarischer mit gerichtlichen Kontrollen gerade
im Verfassungsschutzrecht nicht immer véllig vermieden wird, zeigt das G-10; dazu
Gusy, NJW 1981, 1581,

3 Dies hat das BVerfGE schon in seiner ersten Entscheidung zu dieser Materie, dem
Abhér-Urteil, festgestellt; BVerfGE 30, 1, 23.

4 Hierzu und zum folgenden Rupp, in: Verfassungsschutz und Rechtsstaat, 1981, S. 157,
168f.
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Informationen iiber sie erhoben bzw. verarbeitet wiirden. Mangels tatsich-
licher Kenntnis konnten sie deshalb nicht klagen. Und selbst wenn sie klagen
konnten, fehlten ihnen und den Gerichten die erforderlichen Faktenkennt-
nisse, um den Sachverhalt hinreichend aufkliren zu kénnen. Wenn aber die
Kenntnis des Sachverhaltes Voraussetzung jeden wirksamen Rechtsschutzes

sel, so klafften rechtlicher Anspruch und prozessuale Wirklichkeit notwen-
dig auseinander.

(2) Die Unbestimmtheit des mafigeblichen Rechts: Die Feststellung einer
Rechtsverletzung setze die hinreichend klare Abgrenzung rechtmifligen und
rechtswidrigen Handelns durch das Gesetz voraus. Wo das Recht unklar und
unbestimmt sei, fehle es an der Moglichkeit, Rechtsverstofle unzweideutig
festzustellen und damit effektiven Rechtsschutz zu gewihren.

Eine umfassende Behandlung beider Fragenkomplexe wiirde das gesamte
Verfassungsschutzrecht einbeziehen miissen und damit den hier abzuhan-
delnden Themenbereich iiberschreiten. Hier sollen nur diejenigen tatsich-
lichen und rechtlichen Besonderheiten dargestellt werden, die sich an den
Schnittpunkten von Verfassungsschutz- und (Verwaltungs-)Prozefirecht
stellen. Zunichst werden die Besonderbeiten des Zugangs zum Gericht darge-
stellt. Hier wirkt sich die Tatsache aus, da Geheimdienste nun einmal
geheim arbeiten. Daher weifl der Betroffene regelmifig nicht, daft und woge-
gen er Klage erheben kann (dazu II). Sodann wird der Frage nachgegangen,
welche Besonderheiten sich im Prozef stellen, wenn Mafinahmen des Verfas-
sungsschutzes trotz der zuvor zu erdrternden Schwierigkeiten tatsichlich
einmal vor Gericht gelangen. Hier geht es dann nicht um den Zugang zum

Gericht, sondern um die Besonderbeiten des Verfassungsschutzes im gericht-
lichen Verfahren (dazu III).

I1. Zugangsprobleme beim Beschreiten des Rechtsweges

Zugangsprobleme beim Rechtsschutz gegen Maflnahmen der Nachrichten-
dienste konnen aus zwei Ursachen resultieren: Einerseits aus tatsichlichen
Schwierigkeiten der Sachverhaltsfcststellung; andererseits aus rechtlichen
Sonderregelungen des Verfassungsschutzrechts. Die zweite Materie soll hier
ausgeklammert werden. Ein gesetzlicher Ausschlufi des Rechtsweges findet
sich nur in §9 Abs.6 G-10. Diese Einschrinkung des Grundrechts aus
Art. 19 Abs.4S. 1 GG hat das BVerfG wegen der Sonderregelung des Art. 19
Abs.4 S.3 GG fir zulissig gehalten.’ Eine nihere Analyse des

53 S.2. EGMR, NJW 1979, 1755; zustimmend zum BVerfG Kaiser, NJW 1969, 18; Rase-
nack, DSt 1970, 272; ablehnend abw. Votum, BVerfGE 30, 33; Alberts, JuS 1972, 319;
Bettermann, ASR 1971, 562; Erichsen, VerwA 1971, 291; Hall, JuS 1972, 132; Kalk-

68



Richterliche Kontrolle des Verfassungsschutzes

gesetzlichen Rechtswegausschlusses durch §9 Abs.6 G-10 wiirde eine
umfassende Darstellung des G-10 und seines Verfahrens erfordern, die hier
schon wegen der Nihe dieses Verfahrens zur parlamentarischen Kontrolle¢
weder geleistet werden kann noch geleistet werden soll.

Die tatsichlichen Zugangsschwierigkeiten zum Rechtsweg finden ihre
Ursache darin, dafl geheimdienstliche Tatigkeit regelmifig geheim ist. Das
Handeln des Verfassungsschutzes ist fiir Dritte zumeist als solches nicht
erkennbar. Das daraus resultierende Zugangsproblem beim Beschreiten des
Rechtsweges zeigt § 42 Abs.2 VwGO. Danach ist vor den Verwaltungsge-
richten lediglich klagebefugt, wer geltend macht, durch eine staatliche Maf}-
nahme in seinen Rechten verletzt zu sein. Wer diese Mafnahme nicht kennt,
kann eine Rechtsverletzung durch sie nicht geltend machen und daher auch
nicht klagen. Demnach entsteht vor Beschreiten des Rechtsweges fiir die
potentiellen Kliger die Frage, wie sie Kenntnis von denjenigen Handlungen
erlangen konnen, welche sie darlegen miissen, wenn sie dagegen klagen wol-
len. Wenig iiberraschend ist dann auch, daff die Mehrheit aller Prozesse auf
dem Gebiet des Verfassungsschutzrechts nicht um die Rechtmifigkeit, son-
dern um die blofle Kenntnis von Mafinahmen der Bundes- bzw. Landesimter
gefihrt wird.

1. Informationspflichten und Auskunftsanspriiche

Die Anerkennung des Eingriffscharakters staatlicher Datenverarbeitung hat
ein Folgeproblem hervorgebracht, dem bislang wenig Aufmerksamkeit
gewidmet worden ist: nimlich die Anerkennung einer Art von Grundrechts-
eingriffen, welche der Betroffene nicht bemerken kann. Der traditionelle Ein-
griff vollzog sich so, dafl der Betroffene davon erfahren mufite. Wer zur Poli-
zei vorgeladen wird, ein Bauverbot fiir die Garage erhilt oder auch nur eine
Betriebsbesichtigung durch die Gewerbeaufsicht dulden muf}, weif}, was ihm
geschieht. Maflgeblich dafiir sind neben der tatsichlichen Wahrnehmbarkeit
derartiger Eingriffe insbesondere die §§ 41, 43 VwV{G. Sie statuieren, dafl
Verwaltungsakte erst dann wirksam werden, wenn sie dem Betroffenen
bekanntgegeben sind. Einen — wirksamen — Verwaltungsakt ohne Bekannt-
gabe kann es demnach gar nicht geben. Anders verhilt es sich mit Mafinah-
men des Verfassungsschutzes. Dessen Arbeit vollzieht sich fiir den Betroffe-
nen grundsitzlich geheim. Er weif} nicht, dafl er observiert wird, daff tiber
ihn Dateien angelegt oder Informationen an Dritte weitergegeben werden.

brenner, BayVB1 1971, 146£.; Rupp, NJW 1971, 275; Schatzschneider, Eingriffstitigkeit
der Amter fiir Verfassungsschutz und Grundrechte, 1979, S. 241 ff.; Schlink, DSt 1973,

85; Schwan, NJW 1980, 1992. .
6 Zur parlamentarischen Kontrolle K. Miltner in diesem Band (S. 53ff.).

69



Professor Dr. Christoph Gusy

Derartige Eingriffe werden ohne Bekanntgabe wirksam. Wer aber nicht
weif}, dafl in seine Rechte eingegriffen wird, kann dagegen auch keine Rechts-
behelfe einlegen. Die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG wird auf diese
Weise nicht rechtlich eingeschrinkt; sie liuft einfach faktisch leer.” Der damit
aufgezeigten Entwicklung ist das BVerfG bereits frithzeitig grundsitzlich
entgegengetreten. Da die Rechtsweggarantie das zentrale Mittel des Biirgers
zum Schutz seiner Rechte darstelle, zugleich aber die Méglichkeit einer
Anrufung der Gerichte von der Kenntnis einer Rechtsverletzung abhinge,
diirfe der Staat seine Eingriffe nicht so ausgestalten, daf durch die Art und
Weise ihrer Durchfithrung ein Rechtsschutz unméglich werde. Daraus leitete
es die grundsitzliche Verpflichtung des Staates ab, dem Biirger Eingriffe
bekanntzugeben.® Ein gesetzlicher Ausschlufl jeglicher Bekanntgabepflicht
sei mit dem Grundgesetz unvereinbar. Bei strikter Durchfiithrung dieses
Grundsatzes wire nachrichtendienstliche Arbeit praktisch unmaglich
geworden: Ein Geheimdienst, der jeden Eingriff dem Betroffenen bekannt-
geben mufl, wire kein Geheimdienst mehr. Diese Erkenntnis veranlafite das
BVerfG, die Bekanntgabepflicht nur grundsitzlich anzuerkennen. Sie gilt
danach nicht uneingeschrinkt; sondern kann unter den allgemeinen Voraus-
setzungen eingeschrinkt werden, welche das GG fiir die Begrenzung von
Grundrechten ohne Einschrinkungsvorbehalt aufstellt. Grenze der
Bekanntgabepflicht sind somit insbesondere verfassungsrechtlich geschiitzte
Rechtsgiiter. Wenn Art. 10 Abs.2S. 2; Art. 87 Abs.1S. 2 GG geheimdienst-
liche Titigkeit auch mit den Mitteln von Grundrechtseingriffen grundsitz-
lich zulassen, dann darf auch Art. 19 Abs. 4 GG nicht in einer Weise ausgelegt
werden, welche eine Erfilllung dieser zuldssigen Aufgabe unméglich machen
wiirde. Damit ist aber nur entschieden, daf} die zulissige Staatsaufgabe
»nachrichtendienstlicher Verfassungsschutz« jene grundsitzliche Bekannt-
gabepflicht einschrinken darf. Noch offen sind dagegen die einzelnen Vor-
aussetzungen und Grenzen, unter denen eine derartige Einschrinkung zulis-
sig sein kann. Deren Konkretisierung obliegt wegen des Gesetzesvorbehaltes
fiir Grundrechtseingriffe der Legislative. Diese hat die emnschligigen Rechts-
grundlagen unterschiedlich ausgestaltet. Hier sollen zunichst einzelne Infor-
mationspflichten und ihre Grenzen dargestellt (dazu 2.) und sodann auf ihre
verfassungsrechtliche Zulissigkeit Gberpriift werden (dazu 3).

7 Daraus wird bisweilen das Gebot hergeleitet, alle staatlichen Mafinahmen, welche in
Rechte der Biirger eingreifen kénnen, den Betroffenen bekanntzugeben. Lorenz, Der
Rechtsschutz des Biirgers und die Rechtsweggarantie, 1973, 5. 265§, Diese Auffassung
hat sich allerdings im Datenschutzrecht im allgemeinen ebensowenig durchgesetzt wie
im Verfassungsschutzrecht im besonderen.

8 BVerfGE 30, 1, 17ff., 311.
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2. Einzelne Informationspflichten
a) Mitteilungspflicht nach § 5 Abs.5 G-10

Der erst aufgrund verfassungsrichterlicher Beanstandung? geschaffene § 5

Abs.5 G-10 begriindet eine Mitteilungspflicht fiir bestimmte Eingriffe in das

Post- und Fernmeldegeheimnis. Die Mitteilung hat zwei Wirkungen: In tat-

sachlicher Hinsicht erfihrt der Betroffene erst durch eine solche Mitteilung

von gegen ihn getroffenen Mafinahmen. In rechtlicher Hinsicht wird erst

durch die Mitteilung der Rechtsweg eroffnet (§ 5 Abs.5 S. 4 G-10),1° der im

iibrigen verschlossen ist (§ 9 Abs.6 G-10). Die Voraussetzungen der Mittei-

lungspflicht sind:

— Anordnung einer Mafinahme gegen eine Person nach § 2 G-10. Ist keine
Mafinahme gegen eine bestimmte Person angeordnet, sondern wird der
Betroffene von einer Mafinahme der »strategischen Postkontrolle« nach
§ 3 G-10 betroffen, so entsteht keine Mitteilungspfliche. !

— Einstellung der Mafinabme. Die Mitteilung noch laufender Eingriffe ist
nicht vorgesehen, so daf Rechtsschutz erst nachtriglich erlangt werden
kann.

~ Keine Gefibrdung des Zwecks der Beschrankung. Zu dem »Zweck« zihlen
simtliche méglichen Zwecke, zu welchen der Eingriff angeordnet wurde
bzw. die dabei gewonnenen Daten verwendet werden diirfen.

~ Kein Fristablauf. Die Frist, nach welcher es »einer Mitteilung nicht mehr
bedarf«, liuft 5 Jahre nach Einstellung der Mafinahme ab (§ 5 Abs.5S. 3
G-10). Mit dem Fristablauf endet aber nur der Mitteilungsanspruch des
Betroffenen; seine Benachrichtigung wird nicht unzulissig,

Die gesetzlich vorgenommene Ausgestaltung der Mitteilungspflicht, der
ein Informationsanspruch des Betroffenen korrespondiert, ist vom BVerfG
fiir verfassungsgemif gehalten worden.!? Da der Betroffene von der Anord-
nung der Mafinahme nichts weif, kann er seinen Informationsanspruch nicht
geltend machen. Die Mitteilungspflicht entsteht daher praktisch allein in dem
Falle, wenn der zustindige Bundesminister des Inneren von Amts wegen das
Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen feststellt. Jedenfalls bis zum
Jahre 1978 soll dies »in etwa jedem zweiten Fall, in dem deutsche Einzelper-

9 BVertGE 30, 1, 32.

10 Lediglich in einem einzigen Fall ist bislang bekannt geworden, dafl der Betroffene den
Rechtsweg beschritten hat. VG Kéln, NJW 1981, 1630; OVG Miinster, NJW 1983,
2346 (Fall Giinter Wallraff); dazu Holtfort, FS R. Schmidt, 1985, S. 271.

11 BVerfGE, NJW 1985, 121 (Ls. 4), 125.

12 BVerfGE, NJW 1985, 121.
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sonen betroffen sind,« der Fall gewesen sein.!* Der Grund dafiir, dafl das
BVerfG den Ausschluf} der Bekanntgabepflicht in den iibrigen Fillen fiir ver-
fassungsgemif gehalten hat, ist eher in Besonderheiten des G-10-Verfahrens
und darin zu suchen, dafl dieses Gesetz anstelle des Rechtsweges andere Kon-
trollmechanismen vorsieht.* Wer — wie das BVerfG - diese Kontrollmecha-
nismen als rechtlich und tatsichlich dem Rechtsweg gleichwertig ansieht, s
kann auf gerichtliche Kontrolle als zusitzliche Rechtsschutzinstanz eher ver-
zichten. Die Griinde fiir die Verfassungsmifigkeit der stark eingeschrinkten
Mitteilungspflicht liegen demnach nicht primir darin, dafl § 5 Abs.5 G-10
dem Art. 19 Abs.4 GG geniigt. Sie liegen vielmehr darin, daf das G-10 nach
Auffassung des BVerfG auf andere Weise als durch Mitteilungspflichten und
gerichtlichen Rechtsschutz den Anforderungen des Art. 19 Abs.4 GG
geniigt.

b) Auskunftsanspruch nach § 13 BDSG 1977
aa) Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausiibung

Gem. § 13 Abs.1 BDSG 1977 steht Personen, iiber welche bei einer Behorde
personenbezogene Daten in Dateien gespeichert sind, ein Anspruch auf Aus-
kunft Gber diese Daten zu. Der Anwendungsbereich des Gesetzes und damit
des Auskunftsanspruchs ist auf die automatische Datenverarbeitung
beschrinke. Dieser datenschutzrechtliche Auskunftsanspruch ist neben der
Veréffentlichungspflicht des § 12 BDSG als Surrogat der ansonsten fehlen-
den Bekanntgabe von Grundrechtseingriffen durch Datenverarbeitung kon-
zipiert. Der Betroffene kann so auf Antrag und gegen Gebiihr (§ 13 Abs.4
BDSG) Kenntnis von der Verarbeitung personenbezogener Informationen
iiber ihn erlangen.

Im Verfassungsschutzrecht gilt dieser Grundsatz jedoch nicht. Gem. §13
Abs.2 BDSG »gilt Abs.1 nicht in den Fillen des § 12 Abs.2 Nr. 1 und 2«
An der Spitze der in § 12 Abs.2 Nr. 1 BDSG normierten Ausnahmen stehen
gleich die »Behorden fiir Verfassungsschutz«. Auf das Bundesamt for Verfas-

13 Borgs/Ebert, Das Recht der Geheimdienste, 1986, § 5 G-10 Rn 6. Dabei ist aber zu
berticksichtigen, daf} die iberwiltigende Mehrzahl der Kontrollen nach § 3 G-10 statt-
findet, der keine Unterrichtungspflicht begriindet.

14 BVerfGE 30, 1, 23; BVerfGE NJW 1985, 121, 125; zustimmend C. Arndt, NJW 1985,
107; kritisch Riegel, D6V 1985, 314,

15 So grundsitzlich BVerfG 30, 1, 271{.; ferner C. Amdt, NJW 1985 S. 107; ders. in: Ver-
fassungsschutz und Rechtsstaat, 1981, S. 43; ders., FS F. Schifer, 1980, 147; ders. in:
Schneider/Zebn Parlamentsrecht und Parlamentspraxis, 1989, § 50, Rn 20 ff; zuriick-
haltender Glickert, ZRP 1969, 176; Schlink, DSt 1973, 85, 107; Gusy, NJW 1981, 1581.
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sungsschutz ist demnach — ebenso wie auf die Landesimter nach dem ver-
gleichbaren Landesrecht — der Auskunftsanspruch nach § 13 Abs.1 BDSG
nicht anwendbar.'s Ebenfalls unanwendbar ist er gem. § 13 Abs.2 Nr. 4
BDSG fiir sonstige Behorden, sofern sich die beantragte Auskunft auf die
Ubermittlung personenbezogener Daten an Behdrden im Sinne des § 12
Abs.2 Nr. 1 BDSG und damit insbesondere auch an den Verfassungsschutz
bezieht. Von der Auskunftspflicht ausgenommen sind demnach Daten des
Verfassungsschutzes ebenso wie Dateniibermittlungen an den Verfassungs-
schutz. Damit wollte der Gesetzgeber der sog. »Ausforschungsgefabr«<17 ent-
gegenwirken. Diese wird darin gesehen, daf Biirger mit Auskunftsbegehren
nicht nur den Kenntnisstand des Verfassungsschutzes ausforschen; sondern
dadurch zugleich mittelbar Informationen tber Arbeitsmittel und -metho-
den erlangen. Eine rechtliche Erméglichung solcher Ausforschung hitte
einen »transparenten Geheimdienst« zumindest erméglicht. Praktische Folge
des fehlenden Auskunftsanspruchs und des weiten Ermessens der Verfas-
sungsschutzimter ist: Im Regelfall wird von einer Auskunft abgeseben.* Die
Praxis wirkt sich dahin aus, daf} der Verfassungsschutz nur duflerst selten
Auskunft iiber gespeicherte Daten erteilt.!? Auch in Fillen, in welchen im
Einzelfall durch eine Auskunft keine rechtlich geschiitzten Belange der Dien-
ste tangiert sind, wird nach einem generellen Schema vielfach keine Auskunft
erteilt.

Unmstritten ist allerdings die Frage, was gem. § 13 Abs.2 BDSG an die
Stelle des ausgeschlossenen Anspruchs tritt. Nach dem Wortlaut der Bestim-
mung kommt entweder ein generelles Auskunftsverbot?® oder aber eine
Auskunftserteilung nach behordlichem Ermessen in Betracht. Fir die zuletzt
genannte Alternative spricht insbesondere die systematische Auslegung des
§ 13 BDSG. Indem dessen Abs.3 eindeutig bestimmt, wann die »Aus-
kunftserteilung unterbleibte, stellt er sich als Auskunftsverbot dar. Fiir ein
solches Verbot hat der Gesetzgeber eine klare, eindeutige Formulierung
gefunden. Demgegeniiber hat §13 Abs.2 BDSG einen anderen Wortlaut
erhalten, der ein solches Verbot nicht eindeutig zum Ausdruck bringt. Wenn
den unterschiedlichen Formulierungen unterschiedliche Bedeutungen beige-
legt werden sollen, so kann die Auslegung sinnvollerweise nur lauten: § 13

16 Roewer, NVwZ 1989, 11, 12 mit Uberblick.

17 Dazu etwa Roewer, NVwZ 1989, 13.

18 BVerwG, DVBI 1990, 707, 711.

19 Biumler, NVwZ 1988, 202. ’

20 Dafiir BayVGH, BayVBI 1983, 402; NVwZ 1985, 663 f.; nach Schatzschneider, NVwZ

1988, 2231., entspricht diese Auffassung dem »Gesetzeswortlaut«.
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Abs.2 BDSG ist eine Ausnahme von dem Auskunftsanspruch des Biirgers;
nicht hingegen eine solche von dem Benachrichtigungsrecht der Behorde.
Diese gesetzessystematische Auslegung entspricht der verfassungssystemati-
schen: Das BVerfG hat festgestellt, daf der Ausschluff der Benachrichtigung
nicht generell zulissig ist; sondern lediglich dann, insoweit und solange, wie
er durch den Zweck der Mafinahme gerechtfertigt ist.2! Ein genereller Aus-
schluff der Bekanntgabepflicht bei allen nachrichtendienstlichen Titigkeiten
sei daher unzulissig. Diesen grundgesetzlichen Anforderungen hat auch die
Auslegung des § 13 BDSG Rechnung zu tragen. Ein generelles Auskunfts-
verbot ist demnach auch bei Mafinahmen des Verfassungsschutzes nicht
zulissig. Vielmehr hat im Einzelfall eine Priifung stattzufinden, ob die Aus-
kunft zu erteilen oder zu versagen ist. Ist kein Versagungstatbestand erkenn-
bar, so besteht kein Auskunftsverbot. Der Ort der Priifung, ob ein Verbot
im Einzelfall besteht, ist die Ermessensausiibung. Auch die verfassungssyste-
matische Auslegung unterstiitzt somit den gefundenen Grundsatz: Gem.
§ 13 Abs.2 BDSG steht die Auskunftserteilung im Ermessen der Verfassungs-
schutzbebirde. 22 Die Rechtsprechung bejaht ein subjektives Recht des Ein-
zelnen auf fehlerfreie Ermessensentscheidung iiber die Auskunftserteilung.2?

Materiell - rechtliches Zentralproblem ist die Frage, wie das so einge-
raumte Ermessen auszusiben ist. Auferste Grenze st § 13 Abs.3 BDSG: Die
in dieser Vorschrift angelegte Grenze des Auskunftsanspruchs aus § 13
Abs.1 BDSG limitiert zugleich das Ermessen nach § 13 Abs.2 BDSG. Dem-
nach ist die Erteilung einer Auskunft schon wegen § 13 Abs.3 Nr. 1,2BDSG
unzulissig, wenn sie die »rechtmiflige Erfiillung der Aufgaben« des Verfas-
sungsschutzes gefihrden oder dem »Wohl des Bundes oder eines Landes«
Nachteile bereiten wiirde. Wegen der ausdriicklichen Regelungin § 13 Abs.3
BDSG bleibt hier fiir eine Ermessensausiibung kein Raum mehr.2* Damit ist
die Frage nach den zulissigen Ermessenserwigungen aber erst gestellt und
noch nicht beantwortet. Die Antwort hat sich zwischen 2 Polen zu orientie-
ren: Einerseits der FEinsicht des BVertG, wonach eine Auskunfts-

21 BVerfGE 30, 1, 17.

22 BVerwG, DVBI 1990, 707, 710£.; 1 C 29/86, S. 24ff.

23 BVerwG a.a.0.; OVG HB, NVwZ 1983, 358; DuD 1987, 305; OVG Miinster, DVR
1985, 145; VG Koln, DVR 1981, 172, Zu diesem Anspruch generell s. die Hinweise
bei Pietzcker, JZ 1989, 305.

24 Dies setzt allerdings voraus, dafl der Verfassungsschutz sich iiberhaupt auf § 13 Abs.3
Nr. 1 BDSG berufen kann; zweifelnd VG Kéin, NVwZ 1989, 85, 88; Biumler, A6R
1985, 36ff. Beide berufen sich darauf, daff die Regelung der Aufgaben des BfV in § 3

ZusammenarbeitsG nicht dem datenschutzrechtlichen »Gebot der Normenklarheit«
genuge.
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verweigerung nicht blofl aus der »Natur der Sache« gerechtfertigt werden
darf, sondern durch (fort-)bestehende Gefahren grundgesetzlich geschitzter
Belange legitimiert sein mufl.?? Demnach muf jede ablehnende Ermessens-
entscheidung auf einen rechtlich geschiitzten Belang gestitzt werden. Ande-
rerseits der Erkenntnis des BVerwG, wonach die Bestimmung des § 13 Abs. 2
BDSG iiberfliissig wire, wenn sie allein die Auskunftsverbotedes § 13 Abs.3
BDSG wiederholen wiirde; wenn also die Ermessensausiibung lediglich auf
ausdriicklich statuierte Bekanntgabeverbote gestiitzt werden diirfte.2¢

Daraus folgt: § 13 Abs.2 BDSG lifit die Auskunftsverweigerung in weite-
rem Umfang zu als § 13 Abs.3 BDSG, ohne sie allerdings wegen der »Beson-
derheiten des Verfassungsschutzes« stets auszuschlieflen. Die Verweigerung
einer Auskunft ist demnach stets zulissig, wenn irgendein rechtlich geschiitz-
ter Belang ihrer Erteilung entgegenstebt. Dabei konnen die Versagungstatbe-
stinde des § 13 Abs.3 BDSG indiziell wirken; sie sind allerdings nicht
abschlieflend. Auch dariiber hinaus muf} eine Auskunft dann nicht erteilt
werden, wenn ein Belang, der seinerseits rechtlich anerkannt ist, die Versa-
gung rechtfertigt. Ein solcher Belang mufl aber aberhaupt erst einmal vor-
handen sein. Nicht ausreichend ist die Absicht, rechtswidrige Handlungen
des Verfassungsschutzes zu verbergen;?’ denn rechtswidrige Handlungen
sind ebenso wie ihre Vertuschung kein rechtlich anerkannter Belang. Insbe-
sondere streitet das »6ffentliche Interesse« nicht notwendig stets fiir Geheim-
haltung, Vielmehr ist im demokratischen Staat das offentliche Interesse
gerade auch auf Transparenz und Kontrollierbarkeit der Staatsgewalt gerich-
tet.? Liegt ein moglicher Versagungsgrund vor, so sind im Rahmen der
Ermessensentscheidung die iffentlichen Belange, welche der Auskunft entge-
gensteben kinnen, und die offentlichen und privaten Belange, welche eine
Mitteilung rechtfertigen, gegeneinander abzuwigen.?

Wie diese Abwigung vorzunehmen ist, ist zunichst eine Frage der Ausle-
gung des Gesetzesrechts; erst in zweiter Linie eine solche der Auslegung und
Anwendung des GG. Erste Hinweise vermag die Entstehungsgeschichte des
§ 13 Abs.2 BDSG zu geben. In der Begriindung zum Regierungsentwurf®
werden Nachteile fiir die Arbeitsmoglichkeiten der in der Vorschrift genann-
ten Behorden befiirchtet, »wenn ein Zwang zur Erteilung von Auskiinften

25 BVerfGE 30, 1, 21.

26 BVerwG, DVBI 1990, 707, 711; 1 C 29/86, S. 25.

27 Roewer, Nachrichtendienstrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1987, § 5 G-10
Rdnr. 6.

28 OVG HB, NJW 1983, 359, 361.

29 VG Koln, DVR 1981, 172, 174.

30 BT-Drs. 7/1027, zu § 11.
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durch die einschligigen Behérden an ... iiberwachte oder in Strafverfolgung
befindliche Personen dariiber bestiinde, ob und welche Informationen iiber
sie gespeichert werden.« Wohlgemerkt: Die Nachteile werden nicht von der
Erteilung der Auskunft, sondern erst von dem »Zwang zur Auskunft«
befiirchtet. Nicht jede Mitteilung stellt danach eine rechtlich relevante
Gefihrdung des Verfassungsschutzes dar; sondern allein die rechtliche
Unméglichkeit, Auskiinfte zu verweigern. Damit indiziert die Entstehung
der Norm: Mafigeblich ist keine pauschale Abwigung zwischen der »Effekti-
vitit der Nachrichtendienste« und dem »Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung« im allgemeinen. Vielmebr kommt es auf den jewetligen
Einzelfall an. Bestitigt wird dieser Befund durch die verfassungssystemati-
sche Auslegung. Der Grundrechtsschutz der informationellen Selbstbestim-
mung ist nicht absolut und nicht schrankenlos; sondern vielmehr Einschrin-
kungen durch konkurrierende 6ffentliche Belange zuginglich.3 Aber auch
hier kann es wegen der Offenheit und Rahmenartigkeit des Selbstbestim-
mungsrechts keine pauschale Bestimmung von Vor- und Nachrang, sondern
im Regelfall lediglich eine Abwigung im Einzelfall geben.

bb) Mitteilung gespeicherter Unterlagen

Vor diesem Hintergrund hat das BVerwG die Praxis der Amter fiir Verfas-
sungsschutz gebilligt, die »im Regelfall von einer Auskunftserteilung absehen
und nur bei Geltendmachung besonderer Umstinde anders verfahren«.
Danach soll im allgemeinen die »Geheimhaltungsbediirfrigkeit der fiir die
Aufgabenerfiillung der Sicherheitsbehérden benétigten Unterlagen« einer
Mitteilung entgegenstehen. 3> Damit gebt das BVerwG von einem grundsitz-
lichen Vorrang der Gebeimbaltungsinteressen des Verfassungsschutzes vor
den Informationsinteressen des Biirgers aus. Diese Rechtsprechung wird den
dargestellten Anforderungen des § 13 Abs.2 BDSG, der eine Abwigung im
Einzelfall fordert, nur dann gerecht, wenn die Ausnahmen von dem aufge-
stellten »Grundsatz« gesetzeskonform und damit hinreichend weit gefafit

sind. Fiir eine Auskunft iiber gespeicherte Unterlagen kdnnen im Einzelfall
folgende Belange sprechen:

31 Anders VG HB, DVR 1931, 183, 187, wonach eine Auskunft »die Titigkeit des Verfas-

sungsschutzes ad absurdum fithren wiirde« und deshalb nicht zu erteilen sei; dagegen
OVG HB, NVwZ 1983, 358, 359,

32 BVerfGE 65, 1, 43ff.

33 Richtig fragt schon VG Koin, DVR 1981, 172, 174, danach, ob die Behdrde ihr Ermes-
sen iberhaupt betatigt hat.

34 BVerwG, 1 C. 29.86, S. 251.; DVBI. 1990, 707, 711,

35 So schon BayVGH, BayVBI 1983, 402ff.; NVwZ 1985, 6631,
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— Der Verfassungsschutz ist bei der Erhebung der Informationen gegeniiber
dem Betroffenen in einer Weise hervorgetreten, die seine Informations-
erhebung nicht mehr zu einer »heimlichen«, sondern einer »offenen«
machte.3 Wer offen handelt, kann sich nicht zugleich auf die Heimlichkeit
seines Handelns berufen. Erst recht gilt dies, wenn die Informationen dem
Verfassungsschutz vom Betroffenen selbst mitgeteilt worden sind.?” Als
Grundsatz kann hier gelten: Je substantiierter das Auskunftsbegebren,
desto eber entstebt eine Auskunftspflicht.’

— Die Informationen stammen aus offenen Quellen.? Da offene Quellen
sich gerade dadurch auszeichnen, dafl sie jedermann und damit auch dem
Verfassungsschutz zuginglich sind, kann eine Auskunft iiber Erkenntnisse
aus offenen Quellen weder Besonderheiten der Arbeitsweise des Verfas-
sungsschutzes blofllegen noch eine unzulissige Ausforschung der vorhan-
denen Datenbestinde bewirken.*

~ Personenbezogene Informationen sind in ein Verwaltungs- oder gerichtli-
ches Verfahren eingefiihrt worden.*! Gerichte und Behorden miissen den
Beteiligten zu den von ihnen verwendeten Informationen regelmiflig
Gehor gewihren (§ 28 VwVIG; Art. 103 GG). Dazu miissen sie die Infor-
mationen dem Berechtigten mitteilen. Wenn der Verfassungsschutz so
Informationen in einer Weise verwendet, welche sie dem Betroffenen mit-
telbar zuginglich machen kann, so kann er sich nicht gleichzeitig gegen-
iiber dem Betroffenen auf die Geheimheit der Daten berufen.

— Personenbezogene Informationen des Verfassungsschutzes sind an Dritte
weitergegeben worden und dem Betroffenen ist darauthin ein rechtlicher
Nachteil entstanden. In solchen Fillen ist jedenfalls dann, wenn der Nach-
teil begriindungspflichtig ist — etwa die auerordentliche Kiindigung eines
Arbeitnehmers —, nicht ausgeschlossen, dafl die Informationen gegeniiber
dem Betroffenen verwendet werden. Auch diese potentielle Offentlichma-
chung von Daten schliefit es regelmiflig aus, daf der Verfassungsschutz
sich gegeniiber dem Betroffenen auf die Geheimheit der Daten beruft.

36 BVerwG, JZ 1986, 634, 6351.

37 Badumler, NVwZ 1988, 199, 202.

38 Aufschluireich zur Praxis Roewer, NVwZ 1989, 15. Der genannte Grundsatz liegt um
so niher, als er » Ausforschungsaktionen« gar nicht erst beflirchten lifit.

39 Im Ansatz so VG Kodln, NVwZ 1989, 95; Baumler, NVwZ 1988, 1991f.

40 Die Kritik Roewers, NVwZ 1989, 11, 13f., an diesem Kriterium ist insoweit berechti.gt,
als sie eine spezifische Variante des Ansatzes des VG Kéln und .Bdumlers _trifft; niin:xhch
die Differenzierung nach unterschiedlichen Aufgaben der Dienste. Dieser Variante
wird hier allerdings nicht gefolgt.

41 BVerwG a.a.O. (Fn. 36).
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— Der Akt der Informationserhebung liegt bereits lingere Zeit zuriick oder
ist abgeschlossen, so dafl eine Gefihrdung operativer Vorginge oder Mafi-
nahmen durch die Mitteilung praktisch ausgeschlossen ist.*2
Umgekehrt kommt eine Mitteilung an den Betroffenen gem. § 13 Abs.2

BDSG nicht in Betracht etwa in folgenden Fillen:

— Die Gewinnung von Informationen iiber den Antragsteller oder Dritte aus
seinem persdnlichen Umfeld ist noch nicht abgeschlossen, so daf diese im
Falle einer Mitteilung bemerken kénnten, daf sie Gegenstand der Beob-
achtung sind. In solchen Fillen wire eine Versagung der Auskunft schon
nach § 13 Abs.3 Nr. 1 BDSG zulissig.

~ Personenbezogene Informationen werden vom Verfassungsschutz fiir lau-
fende oder noch einzuleitende Verwaltungs- oder Strafverfahren gegen den
Betroffenen oder Dritte benétigt. Hier wird zwar moglicherweise nicht die
Erfillung von Aufgaben der »speichernden Stelle« (§13 Abs.3 Nr. 1
BDSG), wohl aber diejenige dritter Behorden gefihrdet. Daher kommt
hier eine Versagung nach § 13 Abs.2 BDSG in Betracht.

— Der Verfassungsschutz hat dem Betroffenen die Informationen bereits
gem. § 13 BDSG oder aufgrund anderer Vorschriften mitgeteilt. 43

~ Es liegen konkrete Anhaltspunkte dafiir vor, daf} das Auskunftsbegehren
miflbriuchlich gestellt worden ist.# Dies wire etwa der Fall, wenn es nicht
primir der Erlangung von Auskiinften iiber personenbezogene Daten,
sondern vielmehr der Ausforschung des Verfassungsschutzes dienen
wiirde. Dafiir miissen aber konkrete Hinweise vorliegen; die abstrakte
Vermutung reicht dafiir allein nicht aus.

Als Anhaltspunkt 13t sich demnach formulieren: Je eber der Birger kon-
krete Anhaltspunkte dafiir hat, daf diber ibn personenbezogene Daten gespei-
chert sind, desto stirker wiegen seine personlichen Belange im Abwigungs-
vorgang. In diesem Falle bedarf der Verfassungsschutz eines iiberwiegenden,
rechtlich geschiitzten Belanges, welcher die Auskunft im Einzelfall aus-
schliefit. Hat umgekehrt der Biirger keinerlei Anhaltspunkte fiir eine Spei-
cherung von Daten iiber ihn, so wiegen seine individuellen Belange weniger
schwer. Sein Auskunftsbegehren kann daher unter einfacheren Vorausset-
zungen abgelehnt werden. Bei der Abwigung kénnen sich durchaus Diffe-
renzierungen hinsichtlich der verschiedenen Aufgaben der Amter fiir Verfas-
sungsschutz ergeben.* So werden die Voraussetzungen fiir eine Auskunft
in Fallen der Spionageabwehr praktisch nie, bei anderen Aufgaben eher vor-

42 OVG HB, NJW 1987, 2393,

43 BVerwG, 1 C 42.83,85.27; VG Berlin, DVR 1982, 352, 356.
44 Roewer, NVwZ 1989, 11, 13,

45 Bdumler, NVwZ 1988, 199, 202f.
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liegen. Dafiir sind aber eher die konkreten Belange im Einzelfall mafgeblich;
weniger hingegen die allgemeinen, gesetzlich geregelten Aufgaben der
Amter. Zutreffend ist aber, daff der jeweilige Zweck der Datenerhebung und
-speicherung im Einzelfall eine Folge der bei seiner Erhebung wahrgenom-
menen Aufgabe des Verfassungsschutzes ist. Insoweit werden die nach § 13
Abs.2 BDSG im Einzelfall mafigeblichen Belange durchaus auch von den
Aufgabenregelungen des ZusammenarbeitsG mitgepragt. 4

cc) Das »Negativattest«

Uber die allermeisten Biirger hat der Verfassungsschutz keinerlei personen-
bezogene Daten gespeichert. Auskunftsbegehren konnten deshalb, wenn
iiberhaupt, nur mit einer »Fehlanzeige« beantwortet werden. Dieses sog.
»Negativattest« unterfillt gleichfalls der Regelung des § 13 Abs.2 BDSG.
Auch ein Auskunftsanspruch dariiber, dafl iiber eine Person nichts gespei-
chert ist, besteht demnach nicht.#’ Die soeben dargestellten Grundsitze fiir
die Erteilung von Auskiinften iiber gespeicherte Informationen kdnnen hier
zwar als Anhaltspunkt herangezogen werden. Sie diirfen jedoch nicht einfach
schematisch iibertragen werden. Mafigeblich hierfiir ist der folgende
Umstand: Liegt der Grund fiir den Ausschluf} auch des Anspruchs auf ein
Negativattest gleichfalls in dem befiirchteten Ausforschungseffekt, so enthilt
das Negativattest selbst keine Informationen, welche eine Ausforschung des
Verfassungsschutzes ermoglichen wiirden. Wire jedoch der Verfassungs-
schutz zur Erteilung von Negativattesten verpflichtet, wenn keine Informa-
tionen iiber einen Biirger vorliegen, so wire die Versagung eines solchen
Attestes gleichbedeutend mit dem Hinweis, dafl Informationen vorliegen.
Aus dieser Gefahr des Ausforschungseffektes kraft Umkebrschlufi folgt aber
noch keineswegs, dafl auch das Negativattest im Regelfall versagt werden
darf. Vielmehr folgt daraus nach der dargestellten Rechtsprechung des
BVerfG# lediglich: Auch Negativatteste diirfen nur in dem Umfang versagt
werden, der erforderlich ist, um den Ausforschungseffekt kraft Umkehr-
schlufl zu vermeiden. Zu diesem Zweck ist es keineswegs erforderlich, Nega-
tivatteste stets zu versagen. Eine quantitative Grenze 13t sich hier zwar nicht
schematisch ziehen. Doch wiirde es fiir den dargestellten Zweck geniigen,
wenn etwa jedes fiinfte oder zehnte Begehren, welches mit einem Negativat-
test beschieden werden miifite, wegen der mdglichen Ausforschungsgefahr

46 Dem widersprechen auch nicht die insoweit krit. Ausfiihrungen von Roewer, NVwZ
1989, 11, 12.

47 Simitis u.a., BDSG, 3. A., 1981, § 13 Rdnr. 50.

48 BVerfGE 30, 1, 21.
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abgelehnt wiirde. Eine solche Handhabung ist nicht nur durch das grundge-
setzliche Ubermafiverbot und den verfassungssystematisch ausgelegten § 13
Abs.2 BDSG rechtlich geboten. Beim Negativattest darf demnach nicht die
Versagung der Auskunft der quantitativ hiufigere Fall sein; hier hat vielmehr
deren Erteilung die zahlenmiflige Mehrheit zu bilden. Eine solche, rechtlich
gebotene Praxis ist auch in hdherem Mafe geeignet, Mifitrauen der Biirger
gegen den Verfassungsschutz abzubauen und den Rechtsfrieden zu sichern,
als es die routinemiflige Ablehnung sein kénnte.

dd) Begriindungspflicht

Fiir den Betroffenen ist regelmifig nicht erkennbar, welche Griinde fiir die
Ablehnung seines Antrages mafigeblich waren. Insbesondere vermag er nicht
zu erkennen, ob die dargestellten materiellen Ermessensgrenzen eingehalten
worden sind oder nicht. Der Grund hierfiir liegt darin, dafl die Begriindung
der ablehnenden Entscheidung regelmifig formelhaft bleibt und nicht auf
den Einzelfall eingeht. Formell-rechtliches Hauptproblem ist demnach die
—analytisch vom Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausiibung zu trennende,
praktisch mit ihr jedoch zusammenhangende — Frage nach einem Anspruch
auf eine einzelfallbezogene Begriindung der Ablebnung. Wegen der tatsich-
lichen Seltenheit der Auskiinfte hat sich in der forensischen Praxis der Streit
um die ermessensfehlerfreie Entscheidung nach § 13 Abs.2 BDSG weitge-
hend auf den Nebenschauplatz des Streites um eine substantielle Begriindung
fir die Ablehnung des Auskunftsantrages verlagert.

In der Diskussion um die Anspruchsgrundlage ist schon strittig, ob Ein-
griffs- oder Leistungsrecht anwendbar ist.* Stellt die Auskunftsverweige-
rung einen Grundrechtseingriff dar? Oder ist die Auskunftserteilung eine
Leistung des Staates an den Biirger? Gegenstand der Auskunft sind »PErso-
nenbezogene Daten« (§ 1 Abs.1 BDSG). Die Verarbeitung solcher Daten
durch staatliche Stellen stellt im Regelfall einen Grundrechtseingriff dar. Eine
Rechtsordnung, welche einerseits gegen Grundrechtseingriffe den Rechts-
weg garantiert (Art. 19 Abs.4 GG), andererseits aber dem Betroffenen die
Kenntnis vom Grundrechtseingriff vorenthilt, setzt sich in einen Selbst-
widerspruch. Da eine Auslegung, welche zu widerspriichlichem Ergebnis
fishrt, unzulissig ist, ist der Widerspruch durch Auslegung zu beseitigen.
Diese hat Grundrechtseingriff und Rechtsschutzgarantie zu harmonisieren.
Eine solche Harmonisierung bedingt geradezu notwendig die Bekanntgabe

49 Fir die erstere Losung Biumler, NVwZ 1988, 200; fir die letztere Roewer, NVwZ
1989, 15.

80



Richterliche Kontrolle des Verfassungsschutzes

des Eingriffs an den Betroffenen;® und das heifit im Recht der Datenver-
arbeitung: Die Bekanntgabe der Datenverarbeitung an den Betroffenen. Ist
der Anspruch auf Auskunft grundrechtlich geboten, so stellt die Versagung
der Auskunft ibrerseits einen Grundrechtseingniff dar. Ein solcher, zusitz-
licher Eingriff ist nur grundrechtskonform, wenn er seinerseits formell und
materiell verfassungsgemaf ist. Dies heifit insbesondere: Wenn er die gesetz-
lichen Anforderungen an einen derartigen Grundrechtseingriff erfiillt. Zu
diesen gesetzlichen Anforderungen zihlt gem. § 39 VwVIG prinzipiell auch
die Begriindungspflicht.5! Diese bezieht sich neben den mafigeblichen tat-
sichlichen und rechtlichen Entscheidungsgrundlagen (§39 Abs.1 S.2
VwVI{G) auch auf diejenigen Gesichtspunkte, von welchen die Behorde bei
der Ausiibung ihres Ermessens — und das heifit notwendig: im Einzelfall -
ausgegangen ist (§ 39 Abs.1 S. 3 VwV{G). Fiir die Entscheidung nach § 13
Abs.2 BDSG besagt dies: Der Biirger hat grundsitzlich einen Begriindungs-
anspruch, sofern die Auskunft durch Verwaltungsakt>? versagt wird. Der
rechtliche Grundsatz ist demnach die Begriindungspflicht und nicht das Abse-
hen von einer Begriindung.

Das Absehen von einer Begriindung ist wegen § 39 Abs.1 VwV{G nur
zulissig, soweit ein Ausnahmetatbestand des § 39 Abs.2 VwV{G einschligig
ist. Tatbestandlich anwendbar ist allein § 39 Abs.2 Nr. 4 VwV{G. Dessen
Verweisung auf andere Rechtsvorschriften ist auch als Verweisung auf das
Datenschutzrecht zu verstehen. Hier ist demnach zu priifen, inwieweit § 13
Abs. 2 BDSG nicht allein als Ausnahme von der Auskunfts-, sondern zugleich
als solche von der Begriindungspflicht verstanden werden mufl. Auch dabei
ist zunichst das Verbot der selbstwiderspriichlichen Auslegung zu beachten:
Die in § 13 Abs.2 BDSG statuierte Ausnahme von der Auskunftspflicht
bezieht sich nicht allein auf den »Entscheidungstenor«, sondern auch auf die
Griinde: Ein Auskunftsverweigerungsrecht, durch welches der Verfassungs-
schutz gezwungen ist, die verweigerte Information zur Begriindung seiner

50 BVerfGE 30, 1, 18f., 31.

51 Zu den formellen und materiellen Dimensionen der Begriindungspflicht Schoch, D6V
1984, 401. Die Frage nach einer unmittelbar aus dem GG herzuleitenden Begriin-
dungspflicht kann und soll hier offenbleiben; dazu Lorenz, Der Rechtschutz des Biir-
gers und die Rechtsweggarantie, 1973, S. 259; s.a. BVerwG, DVBI 1990, 707f.; 1 C
29.86, S. 10.

52 Die dargestellte Begriindung setzt voraus, dafl — mit der Rechtsprechung - die Versa-
gung der Auskunft einen Verwaltungsakt darstellt. S. etwa BVerwGE 31, 301, 306f.;
BVerwG, 1 C 29.86, S. 2f.; DVBI 1990, 707. Dies scheint mir nicht selbstverstindlich:
Wenn die Auskunft selbst kein Verwaltungsakt ist, ist schwerlich zu begriinden, warum
der actus contrarius einen solchen darstellen soll. Und eben dieser actus contrarius ist
die Versagung. Diese Frage soll hier aber —angesichts der Einheit_lichkeit der Rechtspre-
chung und der Diffizilitit der Handlungsformenlehre—nicht weiter verfolgt werden.
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Weigerung in den Griinden anzugeben, ist selbstwiderspriichlich.® Diese
Erwigung rechtfertigt allerdings nicht jedes Absehen von einer Begriindung;
sondern nur ein Absehen von solchen Begriindungen, welche die abgelehnte
Information enthalten oder doch Riickschliisse auf sie zulassen. § 13 Abs.2
BDSG 1.V.m. § 39 Abs.2 Nr. 4 VwV{G bezieht sich demnach eher auf das
»Wie« als auf das »Ob« der Begriindung. Beide Aspekte sind jedoch nicht
vollig voneinander zu isolieren. Sind die Verfassungsschutzbehorden berech-
tigt, Auskiinfte aus anderen als einzelfallbezogenen Griinden zu verwei-
gern,* so kann ein derartiges, »generalpriventives« Auskunftsversagungs-
recht nicht ohne Auswirkungen auf den Inhalt der Begriindung bleiben. Sind
fiir die Ablehnung des Antrages keine einzelfallbezogenen Griinde mafigeb-
lich, so kénnen solche auch nicht in die Begriindung der Entscheidung aufge-
nommen werden. Ein Anspruch auf einzelfallbezogene Begriindung kommt
somit wegen § 39 Abs.2 Nr. 4 VwV{G i.V.m. § 13 Abs.2 BDSG in 2 Fall-
gruppen nicht in Betracht: (1) wenn die Begriindung die verweigerte Infor-
mation enthalten miifite; (2) wenn fiir die Ablehnung des Antrages gar keine
cinzelfallbezogenen Erwigungen maflgeblich waren. Angesichts der tatsich-
lichen Hiufigkeit dieser beiden Fallgruppen kehrt sich das rechtliche Regel-
Ausnahme-Verhiltnis in der Wirklichkeit um: Praktisch ist das Abseben von
einer einzelfallbezogenen Begriindung die Regel, die Begriindung hingegen
die Ausnabme.

Die Rechtsprechung hat diese Entwicklung nachvollzogen und formuliert
als Leitsatz, »daf sich ohne das Vorliegen besonderer Umstinde eine weiter-
gehende Begriindung fiir die Auskunftsverweigerung eriibrigt«.5 Derartige
»besondere Umstinde« sind insbesondere dann anzunehmen, wenn ein spe-
zielles Geheimhaltungsinteresse nicht besteht, da der Betroffene weif}, dafl
tber ihn Daten gespeichert sind oder die gespeicherten Daten aus offenen
Quellen stammen.% Daneben knnen solche Umstinde vorliegen, wenn das
Auskunftsinteresse des Biirgers das Geheimhaltungsinteresse des Betroffe-
nen iiberwiegt. Dies wird in der Rechtsprechung angenommen, wenn die

53 VG HB, DVR 1981, 183, 187; VG Berlin, DVR 1983, 351. Dazu plastisch Roewer,

NVwZ 1989, 13, im Hinblick auf » Ausforschungskampagnen« der DKP bzw. der
DFU.

54 S. 0. cc) zum »Negativattest.

35 BVerwG, 1 C 29/86, S. 29; DVBI 1990, 707, 711; die Formel stammt wohl vom VG
Koln, DVR 1981, 172, 174. VG Schleswig, RDV 1986, 93, 95£f., hilt wegen dieses prin-
zipiellen Fehlens einer Begriindungspflicht die entsprechende Vorschrift des SHDSG

wegen Verstofles gegen Art. 1 i.V.m. Art. 19 Abs.4 GG fiir verfassungswidrig.
56 OVG HB, NJW 1987, 2393.
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gespeicherten Daten sich auf linger zuriickliegende Vorginge beziehen;
wenn dem Betroffenen aus der Datenverarbeitung Nachteile entstanden sein
konnen; etwa bei der Suche nach einer Arbeitsstelle® oder durch drohende
sHerabsetzung seines Bildes in der Offentlichkeit«.% Die Schwierigkeit fiir
den Antragsteller liegt regelmifig darin, diese »besonderen Umstinde« so
zu konkretisieren, daf zumindest die Annahme nachvollziehbar wird, die
ihm drohenden oder schon eingetretenen Nachteile seien gerade auf das Wir-
ken der Verfassungsschutzbehorden zurickzufihren. Gelingt thm dies
nicht, gibt sich die Praxis mit formelhaften Begriindungen zufrieden. Danach
soll ausreichen, daff die Behorde mitteilt, die Bekanntgabe »gespeicherter
Daten wiirde die Titigkeit der Verfassungsschutzbehdrden ad absurdum
fihren«;%0 oder die »Begriindung«, daff »die Belange des Biirgers hinter dem
offentlichen Interesse an der Verweigerung der Auskunftserteilung zuriick-
trete«;5! schliefflich sogar der »Hinweis auf die der Auskunftsverweigerung
zugrunde liegenden Vorschriften und die Notwendigkeit der Geheimhal-
tung«. 62

ee) Zusammenfassung

Der Erteilung von Auskiinften an den Biirger stehen sonach § 13 BDSG 1977
zahlreiche Hindernisse entgegen. Ein Auskunftsanspruch besteht nicht. Die
Auskunft steht im pflichtgemifien Ermessen des Verfassungsschutzes. Auf
dieser Grundlage werden Auskiinfte »fast nie« erteilt. Zwar hat der Biirger
einen Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausiibung; ob die Behorde diesen
Anspruch allerdings erfiillt hat, kann er selbst regelmiflig nicht iiberpriifen.
Denn die Begriindung ist zumeist von derart apodiktischer Kiirze, dafl sie
die maflgeblichen Ermessenserwigungen im Einzelfall nicht enthilt. Der
Anspruch auf eine qualifizierte, den Anforderungen des § 39 Abs. 1 VwVIG
geniigende Begriindung wird nur in Ausnahmefillen bejaht, deren Voraus-
setzungen ihrerseits kaum darzulegen sind. Denn sie setzen ihrerseits schon
vorhandenes Wissen voraus, um dessen Erlangung es dem Antragsteller
gerade geht. Ein geeignetes Mittel zur Erlangung des Wissens um Informg—
tionseingriffe und damit auf dem Wege zu einem effektiven Rechtsschutz ist

57 OVG HB 2a.2.0.

58 OVG HB, NJW 1987, 2393.

59 OVG HB, DVR 1983, 347, 352.

60 VG HB, DVR 1981, 183, 187; anspruchsvoller allerdings OVG HB, DVR 1983, 347,
350.

61 VG Berlin, DVR 1983, 351.

62 BVerwG, 1 C 29.86, S. 28.
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§ 13 BDSG demnach jedenfalls bei Mafnahmen des Verfassungsschutzes im
Regelfalle nicht.6

c) Auskunfrsanspruch nach § 19 E-BDSG 1990

Der Entwurf des BDSG#* enthilt Regelungen sowohl zum materiellen Aus-
kunftsrecht als auch zur Begriindungspflicht. In materieller Hinsicht geht der
Entwurf vom prinzipiellen Auskunftsanspruch aus, der gesetzlich ausgestal-
tet (§ 19 Abs. 1) und begrenzt (§ 19 Abs.3) ist. Er beseitigt dagegen die Kate-
gorie der Auskunftserteilung nach pflichtgemifiem Ermessen. Entsprechend
dem erweiterten Anwendungsbereich der Neufassung bezieht sich der Aus-
kunftsanspruch nicht allein auf automatisch gespeicherte Informationen,
sondern auf simtliche personenbezogenen Daten und damit insbesondere auf
behdrdliche Akten.® Der Auskunftsanspruch iiber aktenmiflig gespeicherte
Daten erfihrt in § 19 Abs.1S. 2 E-BDSG seine nihere Ausgestaltung: Aus-
kiinfte sollen danach nur erteilt werden, wenn »der Betroffene Angaben
macht, die das Auffinden der Daten erméglichen, und der fiir die Erteilung
der Auskunft erforderliche Aufwand nicht auffer Verhiltnis zu dem vom
Betroffenen geltend gemachten Informationsinteresse steht.« Fiir den Aus-
kunftsanspruch gegeniiber Verfassungsschutzbehérden bleibt es insoweit
weitgehend bei der bisherigen Rechtslage: Schon gegenwirtig reduziert sich
das Auskunftsermessen, wenn der Biirger ein substantiiertes Begehren
stellt.s

Da die Auskunftserteilung nach Ermessen beseitigt werden soll, richret
sich der Auskunftsanspruch prinzipiell auch gegen die Verfassungsschutzbe-
horden. Sie sind demnach zur Auskunftsverweigerung allein im Rahmen der
Grenzen jenes Anspruchs berechtigt. Diese Grenzen sind

(1) eine Gefihrdung der Aufgaben der speichernden Stelle durch die Aus-
kunft;¢

(2) eine Gefihrdung der &ffentlichen Sicherheit, der 6ffentlichen Ordnung
oder des offentlichen Wohls¢® durch die Auskunft;

63 Diese Rechtslage hat das BVerwG in seinen beiden jingsten Entscheidungen bestitigt;
DVBI 1990, 707, 711; 1 C 29.86, S. 271f,

64 BT-Beschluf v. 31. 5. 1990, BR-Drs. 379/90 v. 1. 6. 1990.

65 BT-Drs. 11/4306, S. 46, bezeichnet dies als eine der 2 wesentlichen Neuerungen des
Entwurfs.

66 S.o. b) bb),

67 So fiir den Verfassungsschutz schon BVerwG, 1 C 23.86, S. 25, im Anschluf® an BT-
Drs. 7/1027, S. 26 (zu § 11); DVBI 1990, 707, 711.
68 Dazu noch niher I1I 2.
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(3) die Geheimhaltungsbediirftigkeit der Daten oder der Tatsache ihrer Spei-
cherung »nach einer Rechtsvorschrift oder ihrem Wesen nach«.

Diese Grenzen sind stets mit dem Interesse des Betroffenen an der Aus-
kunftserteilung abzuwigen. Dies entspricht der bisherigen Rechtsprechung,
welche das iiberwiegende Auskunfisinteresse als ermessensbindenden Belang
nach § 13 Abs.2 BDSG qualifiziert.” Ein Auskunftsanspruch gegen dritte
Stellen bezsiglich der Ubermittlung von Daten an Verfassungsschutzbehor-
den soll nur bestehen, sofern diese zustimmen (§ 19 Abs.3 E-BDSG). Die
Grundsitze der Erteilung bzw. Versagung dieser Zustimmung sind im Ent-
wurf nirgends geregelt.

Erstmals datenschutzrechtlich geregelt wird die Frage nach der Begriin-
dung fiir die Auskunftsverweigerung. Einer Begriindung bedarf es danach
insoweit nicht, als durch sie »der mit der Auskunftsverweigerung verfolgte
Zweck gefihrdet« wiirde. Auch dies entspricht {iberwiegend der bisherigen
Rechtsprechung und den von ihr entwickelten Grundsitzen zu § 39
VwV{G.7!

Bis auf verfahrensrechtliche Fragen?? stellt demnach die Neuregelung eine
iiberwiegend rechtstechnische Neuerung dar, welche die materiellen Grund-
sitze der iiberkommenen Judikatur positiviert. Wichtigste Neuerungen sind
die Ausdehnung des Auskunftsanspruchs auf Daten, die nicht automatisch
verarbeitet sind, und das Gebot der Abwigung im Einzelfall, welches gesetz-
lich in § 19 Abs.3 E-BDSG normiert ist. Aber schon frither war dieses Gebot
in der Rechtsprechung als ermessensbindender Faktor zumindest grundsitz-
lich anerkannt.”

d) Sonstige Auskunftsanspriiche

Neben §13 BDSG kénnen im Verfassungsschutzrecht prinzipiell auch
andere Auskunftsrechte Anwendung finden. Dies ist der Fall, wenn ein Biir-
ger Informationen iiber personenbezogene Daten verlangt, die nicht automa-
tisch gespeichert sind; oder wenn er Auskunft iiber Daten verlangt, die nicht
»zu seiner Person« (§ 13 Abs.1S. 1 BDSG) gespeichert sind.

Der Anspruch auf Akteneinsicht gem. § 29 VwV{Gistallerdings schon des-
halb regelmiflig unanwendbar, weil beim Verfassungsschutz keine »Verwal-

69 Restriktiv dazu BVerfGE 30, 1, 21.

70 S.0. b) bb). _

71 S.0. b) cc) BT-Drs. 11/4306, S. 46, bezeichnet den Inhalt der Regelung als »allgemeinen
verwaltungsrechtlichen Grundsatz«.

72 Dazu niher II 3 a).

73 OVG HB, NVwZ 1983, 358, 359.
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tungsverfahren« i.S.d. § 9 VwVfG durchgefiihrt werden. Die nach auffen
gerichtete Titigkeit der Amter fiir Verfassungsschutz ist allein auf die Erlan-
gung und Verarbeitung von Informationen, nicht hingegen auf den Erlafl von
Verwaltungsakten oder den Abschluf 6ffentlich-rechtlicher Vertrige gerich-
tet. Damit kann ein Betroffener weder »Beteiligter« an einem Verwaltungs-
verfahren i.5.d. § 13 VwVIG noch Triger des Rechts auf Akteneinsicht
sein.”*

Praktische Bedeutung hat dagegen der Auskunftsanspruch des § 26 Abs. s
$5tVZO erlangt. Mehrfach wurden gerichtlich Auskiinfte iiber die Halter von
Kraftfahrzeugen verlangt, weil der Kliger sich von ihnen - teilweise offen
— observiert oder belastigt fithlte.”s Voraussetzung der Halterauskunft ist,
dafl der Antragsteller ein »berechtigtes Interesse« geltend macht. Im Rahmen
dieser Priifung nehmen die Gerichte eine Abwigung zwischen seinen Belan-
gen und anderen, etwa von der Behorde geltend gemachten Interessen vor.
Zu diesen, mit den Auskunftsinteressen konkurrierenden Giitern konnen
auch Geheimhaltungsbediirfnisse staatlicher Stellen zihlen.” Im Verfahren
15t jede Seite fiir diejenigen Belange, auf welche sie sich berufen will, darle-
gungspflichtig. Soweit der Biirger geltend machen kann, daff er in fiir ihn
bemerkbarer Weise beobachtet worden ist und ggfls. dagegen Rechtsbehelfe
einlegen will, hat er sein Rechtsschutzinteresse als individuellen Belang dar-
gelegt. In solchen Fillen wird die Darlegung staatlicher Geheimhaltungs-
interessen, welche einer Auskunft entgegenstehen konnen, den Behorden
auferlegt. Dabei kdnnen sich die Behérden nicht auf die notwendige Geheim-
heit nachrichtendienstlicher bzw. polizeilicher Mafinahmen berufen. Wer
6ffentlich, nimlich in vom Betroffenen bemerkbarer und bemerkter Weise
gegen Dritte vorgeht, kann sich nicht nachher auf die notwendige Geheim-
heit seiner Handlungen berufen.”” Dies entspricht der Entscheidungspraxis
zu § 13 Abs.2 BDSG# und dem Grundsatz des Verbotes selbstwiderspriich-

74 BVerwG, DVBI 1990, 707.

75 BVerwG, JZ 1986, 634; NJW 1986, 2331; VGH Mannheim, NJW 1984, 1911; OVG
Koblenz, D6V 1984, 287. Den Sachverhalten 15t nicht zu entnehmen, ob es sich um
Mafinahmen der Verfassungsschutz-, der Polizei- oder sonstiger Behdrden handelte.
Dariiber verlangte der Kliger von der KfZ-Zulassungsstelle gerade Auskunft.

76 BVerwG a.a.Q. Zur Abwigung auch Hirte, NJW 1986, 1899.

77 Anders aber VGH Mannheim 2.2.0.; wie hier BVerwG, JZ 1986, 634, 635. Deutlich
OVG Koblenz a.2.0.: »Wer duldet, daf mit Hilfe seines Fahrzeugs unter Ausnutzung
von Mobilitit und Anonymitit des Strafienverkehrs ein Straflenverkehrsteilnehmer
anhaltend verfolgt und beobachtet wird, muff es hinnehmen, dafl er durch Bekanntgabe
seiner Identitit in gewissem Umfang auch seine Anonymitit verliert.«

78 S.0. b) bb).
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lichen Verhaltens. Daher miissen Polizei bzw. Verfassungsschutz hier
Belange vortragen, welche rechtfertigen, dafl der Urheber der offentlichen
Mafinahme dennoch geheim bleibt. An die Substantiierung dieser Belange
durch die Behorde stellt das BVerwG hohe Anforderungen. Diese sind um
so hoher, je mehr Informationen iiber die jeweilige Observation schon
bekannt sind und je linger die Mafinahme zuriicklag.” Demnach reicht es
insbesondere nicht aus, wenn sich die jeweilige Behdrde auf die notwendige
Geheimbheit ihrer Arbeit, ihrer Methoden oder ihrer Daten beruft. Die prak-
tische Reichweite und die Erfolgschancen dieses Anspruchs gehen somit weit
iber diejenigen des § 13 Abs.2 BDSG hinaus.

Ist im Einzelfall kein Auskunftsanspruch des geschriebenen Rechts ein-
schligig, so kann lediglich der allgemeine, ungeschriebene Anspruch auf
ermessensfeblerfreie Entscheidung iiber Auskunfisbegebren des Birgers ein-
schlagig sein. Dabei kann bei der Ermessensausiibung jeglicher &ffentliche
Belang beriicksichtigt werden. Das gilt insbesondere fiir staatliche Geheim-
haltungsinteressen, die einer Auskunft entgegenstehen kénnen.® Der
Anspruch ist damit nicht stirker als derjenige aus § 13 Abs.2 BDSG.®!

3. Verfassungsrechtliche Fragen

Die dargestellten praktischen Zugangshindernisse zum Gericht ergeben sich
fiir den Biirger daraus, dafl ihm zwar grundsitzlich Informationsanspriiche
auch gegen den Verfassungsschutz zur Verfiigung stehen. Diese sind jedoch
gesetzlich in derart weitem Rahmen eingeschrinkt, dafl es praktisch zu einer
Auskunft nur iuferst selten kommt. Wenn die Auskunftsanspriiche aus
Art. 19 Abs.4 GG folgen,® so stellt sich die verfassungsrechtliche Frage
nach der Vereinbarkeit der Grenzen dieser Auskunftsanspriiche mit der
Rechtsweggarantie. Die Frage nach den Grenzen des Auskunftsrechts setzt
so die Frage nach den Schranken des Art. 19 Abs.4 GG voraus. Das BVerfG
hat die Einschrinkbarkeit dieses Grundrechts im Interesse nachrichten-
dienstlichen Verfassungsschutzes nur unter restriktiven Voraussetzungen
bejaht.® Diese Bedingungen seien erfiillt, wenn »das Gesetz eine Nachprii-

79 BVerwG, ]JZ 2.2.0., S. 636; Bull, JZ 1986, 638. )

80 Dies ist mehrfach in Entscheidungen iiber die Bekanntgabe von Informanten der Polizei
oder anderer Behorden festgestellt worden. Dazu BVerwG, NJW 1983, 2954;
BayVGH, NJW 1980, 198.

81 S.0. b)

82 S. dazu 0. IT 1.

83 BVerfGE 30, 1, 23f.; zum folgenden eingehend F. Flanderka, Der Bundesbeauftragte
fir den Datenschutz, Diss. 1988, S. 131ff.
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fung (vorsieht), die materiell und verfahrensmiaflig der gerichtlichen Kon-
trolle gleichwertig, insbesondere mindestens ebenso wirkungsvoll ist.« An
diese »Gleichwertigkeit« stellte es hohe Anforderungen: Die anderweitige
Kontrollinstanz muf (1) {iber die notwendige Sach- und Rechtskunde verfii-
gen; (2) weisungsfrei sein; (3) kompetent sein, alle kontrollierten Organe und
alle ihre Handlungen laufend zu iiberwachen; (4) zu diesem Zweck missen
dem Kontrollorgan alle fiir die Entscheidung erheblichen Unterlagen
zuginglich gemacht werden. Diese Ausfilhrungen bezogen sich explizit auf
die verfassungsrechtlichen Schrankenbestimmungen des Art. 19 Abs.4 5. 3
i.V.m. Art. 10 Abs.2 S. 2 GG. Daher sind jene Grenzen der Einschrinkbar-
keit des Grundrechts aus Art. 19 Abs.4 S. 1 GG erst recht anwendbar, wenn
andere Grundrechtseinschrinkungen nicht auf ausdriickliche Schrankenbe-
stimmungen, sondern auf ungeschriebene, verfassungssystematische Ein-
schrinkungstatbestinde gestiitzt werden. Die Grenzen der Auskunfts-

anspriiche sollen hier daher an den dargestellten Mafistiben des BVerfG
gemessen werden.

a) Kontrolle durch die Datenschutzbeauftragten

Im Anwendungsbereich des Datenschutzgesetzes kommt als unabhingige
Kontrollinstanz der jeweilige Bundes- bzw. Landesbeauftragte fir den
Datenschutz in Betracht. Dem Bundesbeauftragten ist nach § 17 Abs.5
BDSG die zur Erfiillung seiner Aufgaben notwendige Personal- und
Sachausstattung zur Verfiigung zu stellen, er verfiigt also iiber die erforder-
liche Sachkunde. Weiter ist er gem. § 17 Abs.4 BDSG unabhingig und nur
dem Gesetz unterworfen. Damit erfiillt er jedenfalls die beiden erstgenannten
formellen Anforderungen des BVerfG fiir Einschrinkungen des Art. 19
Abs.4 GG im Interesse der Geheimhaltung nachrichtendienstlicher Arbeit.
Weitere Voraussetzung ist die umfassende Kontrollkompetenz der Daten-
schutzbeauftragten. Diese muf sich nach den zitierten Aussagen des BVerfG
auf simtliche Gegenstinde bezichen, welche aus Rechtsgriinden nicht der
vollen Nachpriifung durch den Rechtsweg unterliegen. Eine solche Nach-
priifung ist demnach fiir simtliche Eingriffe durch den Verfassungsschutz
geboten, welche dem Betroffenen nicht bekanntgegeben werden. Im Anwen-
dungsbereich des BDSG ist keine Stelle des Bundes — und damit auch nicht
das Bundesamt fiir Verfassungsschutz — aus dem Kontrollauftrag ausgenom-
men. Demnach sind jedenfalls insoweit die Anforderungen des BVerfG
erfiille. Dieser Zustand konnte sich jedoch indern durch § 24 Abs.2 Nr. 1
E-BDSG 1990. Dieser soll »personenbezogene Daten, die der Kontrolle
durch die Kommission nach § 9 G-10 unterliegen«, von den Kompetenzen
des Bundesbeauftragten ausnehmen. Grund fiir die Aufnahme der Bestim-
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mung in den Entwurf soll sein, Kompetenziiberschneidungen zwischen meh-
reren Uberwachungsgremien zu vermeiden.® Damit stellt sich die Frage
nach dem gesetzlich angeordneten Verbaltnis zwischen den Zustindigkeiten
der Uberwachungsgremien nach dem G-10 einerseits und denjenigen des
Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz andererseits. Kompetenziiber-
schneidungen kénnen nimlich nur dort beseitigt werden, wo sie iberhaupt
bestehen. Nach dem G-10 einerseits und dem BDSG 1977 andererseits beste-
hen solche Kompetenziiberschneidungen nicht. Danach sind die G-10-Aus-
schiisse allein fiir bestimmte Mafinahmen der Informationserhebung zustin-
dig; nicht hingegen fiir die Uberwachung der spiteren Verarbeitung solcher
Daten, die nach dem G-10 gewonnen worden sind.# Demgegeniiber ist die
weitere Verwendung der so gewonnenen Informationen im G-10 nur hochst
ansatzweise geregelt (§ 7 Abs.3 G-10)% und unterfillt jedenfalls nicht voll-
standig der Zustindigkeit der nach diesem Gesetz eingerichteten Uberwa-
chungsinstanzen. Wihrend also die G-10-Ausschiisse lediglich einen Aktder
Informationserhebung kontrollieren, sind diese Mafinahmen nach § 19
Abs.1 BDSG 1977 aus dem Kontrollbereich des Bundesbeauftragten fiir den
Datenschutz gerade ausgenommen. Dieser kontrolliert die »Einhaltung die-
ses Gesetzes«, welches Datenerhebung gerade nicht regelt. Er kontrolliert
daneben die Einhaltung anderer » Vorschriften iiber den Datenschutz«. Selbst
wenn man zu letzteren das G-10 rechnet, so wire es mit seinem spezifischen
Kontrollinstrumentarium als Spezialgesetz vorrangig vor dem allgemeinen
Datenschutzrecht.¥” Ist demnach der Bundesbeauftragte auf die Kontrolle
solcher Datenverarbeitungsvorginge beschrinkt, die der Erhebung nachfol-
gen, und ist er im iibrigen aus dem Anwendungsbereich des G-10 schon
gegenwirtig ausgeschlossen, so gibt es insoweit fiir den neuen § 24 Abs.2
Nr. 1 E-BDSG 1990 bislang keinen Bedarf. Ein solcher entsteht erst, indem
§ 1 Abs.2 E-BDSG 1990 auch die Datenerhebung in den Anwendungsbe-
reich des Gesetzes einbezieht. Dann kénnte die Erhebung von Daten im Ver-
fahren des G-10 tatsichlich zwei verschiedenen Kontrollinstanzen unterfal-
len. Insoweit wiirde durch § 24 Abs.2 Nr. 1 E-BDSG 1990 lediglich eine
Uberschneidung beseitigt, welche durch den neuen Entwurf erst geschaffen
wird. Solange die Bestimmung allein in diesem Sinne ausgelegt wird, entste-
hen keine kontrollfreien Riume; in diesem Sinne wire sie verfassungsgemifl.

84 So BT-Drs. 11/4306, S. 48, unter Hinweis auf BVerfGE 30, 1, 23.

85 Eine Zustindigkeit der G-10-Ausschiisse fiir spitere Datenverarbeitungsmafinahmen
nach der Erhebung wird denn auch nirgends behauptet; s. Borgs/Ebert 2.2.0., § 9
G-10, Rn 2ff.; Roewer, Nachrichtendienstrecht 2.0.0., § 9 G-10, Rn 5ff.

86 S. dazu etwa BVerfG, NJW 1988, 1075.

87 Roewer a.a.0., Rn 34; Borgs/Ebert 3.2.0., Rn 18f. Anders aber Bundesbeauftragter
fiir den Datenschutz, BT-Drs. 10/2777, §. 79.
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Sofern sie hingegen in einem weiteren Sinne ausgelegt wiirde — wonach etwa
auch die Verwendung von Informationen, die nach dem G-10 gewonnen
wurden, der Kontrolle durch den Bundesbeauftragten entzogen wiirden ent-
stiinden kontrollfreie Bereiche. Dem Gebot der liickenlosen Uberwachung
der Verarbeitung solcher Daten, die unter Ausschlufl der Bekanntgabe
gewonnen wurden, wire dann nicht mehr Geniige getan.
Regelungsdefizite bestehen schon nach gegenwirtigem Recht bei der letz-
ten Forderung des BVerfG: Der liickenlosen Ubermittlung der fiir die Aus-
iibung der Kontrolle notwendigen Unterlagen an die Datenschutzbeauftrag-
ten. Hier mmmt § 19 Abs.3 S. 4 BDSG 1977 ebenso wie § 24 Abs.4 S. 4 E-
BDSG 1990 bestimmte Unterlagen aus, wenn die Einsichtnahme durch den
Datenschutzbeauftragen »die Sicherheit des Bundes oder eines Landes
gefihrdet«. Ein Anwendungsfall fiir diese Bestimmung lift sich kaum den-
ken: Wie die Einsichtnahme in Unterlagen einer Bundesoberbehorde durch
den Bundesbeauftragten die Staatssicherheit gefihrden konnte, ist schlech-
terdings nicht nachvollziehbar. Die gilt um so mehr, als der Bundesbeauf-
tragte seinerseits gesetzlich zur Amtsverschwiegenheit verpflichtet ist (§ 17
Abs.4 BDSG); also gewihrleistet ist, daf nicht jede Information, die er zu
Gesicht bekommt, am Jahresende im allgemein zuginglichen Datenschutz-
bericht steht.®® Hier werden demnach kontrollfreie Riume geschaffen; ein
Zustand, der mit den dargelegten Anforderungen an Einschrinkungen des
Art. 19 Abs.4 GG unvereinbar ist. Gleichfalls unvereinbar mit dem Grund-
gesetz ist, dafl die »jeweils zustindige oberste Bundesbehorde« iber das
Recht zur Einsichtnahme im Einzelfall entscheidet. Diese oberste Bundesbe-
hérde ist diejenige Stelle, welche politisch fiir die kontrollierten Mafinahmen
verantwortlich ist. Wenn sie zugleich iiber den Kontrollumfang entscheiden
kann, so wird hier der iiberwachten Stelle partiell und ohne Kontrolle die
Moglichkeit eingeriumt, Méglichkeiten und Grenzen ihrer Uberwachung

selbst zu bestimmen.# Auch dies ist mit den genannten grundgesetzlichen
Anforderungen nicht vereinbar.

88 Zu dessen Inhalt im Sicherheitsbereich und zur Kontrolle der Sicherheitsbehorden
durch den Datenschutzbeauftragten kritisch U. Kaufs, Der suspendierte Datenschutz
bei Polizei und Geheimdiensten, 1989, S. 871f., 107 ff. Zur Effektivitit der Kontrolle
durch die Datenschutzbeauftragten im Sicherheitsbereich ferner Bull/Liidemann, CuR
;ggg, 5523; ;;E.'inwag, in: BMI(Hg.), Abwehrbereite Demokratie und Verfassungsschutz,

89 Dafl solche Vorstellungen nicht ganz abwegig sind, zeigt BT-Drs. 11/4306, S. 48. Dort
werden die Grenzen der Kontrollkompetenzen des Datenschutzbeauftragten nach dem
E-199C u.a. damit gerechefertigt, dafl in diesen Bereichen »die betroffenen Stellen (1)

::sher eine Kontrollbefugnis des Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz verneint«
itten.
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Im Ergebnis zeigt sich somit: Im Anwendungsbereich der Datenschutzge-
setze gibt es mit den Datenschutzbeauftragten zwar die vom BVerfG gefor-
derten unabhingigen Kontrollinstanzen. Die Ausgestaltung ibrer Rechtsstel-
lung entspricht allerdings nicht in allen Teilen den Anforderungen, die an Ein-
schrinkungen der Rechtsschutzgarantie zu stellen sind.® Das gilt gerade im
besonders sensiblen Bereich des Verfassungsschutzrechts.

Diesem Zustand wird auch durch den E-BDSG 1990 nicht abgeholfen; und
zwar ungeachtet des Umstandes, daff dort die Stellung des Bundesbeauftrag-
ten im Bereich der Auskunftspflichten eine prinzipielle Anderung erfihrt.
Danach ist in jedem Falle der Auskunftsverweigerung der Antragsteller auf
die Moglichkeit hinzuweisen, sich an den Datenschutzbeauftragten zu wen-
den. Diesem ist auf Verlangen diejenige Auskunft zu erteilen, welche dem
Betroffenen versagt wurde. Aber auch dieser Auskunftsanspruch des Bun-
desbeauftragten ist durch die Erfordernisse der Staatssicherheit begrenzt und
damit nicht »umfassend«. Zudem fordert der Entwurf eine Entwicklung der
Kontrollkompetenzen des Bundesbeauftragten, welche diesen in eine zumin-
dest politisch, wenn nicht auch rechtlich problematische Doppelstellung zu
bringen geeignet ist. Hat der Bundesbeauftragte anstelle des Betroffenen von
seinen Auskunftsrechten Gebrauch gemacht, so macht er diesem nach § 19
Abs.6S. 2 E-BDSG 1990 davon Mitteilung. Diese Mitteilung darf ihrerseits
ohne Zustimmung des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz keine Riick-
schliisse auf den Erkenntnisstand der speichernden Behorde zulassen. Die
Mitteilung bleibt demnach vielfach genau so formethaft und wenig aussage-
kriftig wie die Begriindung, mit welcher der Verfassungsschutz das Aus-
kunftsbegehren abgelehnt hat. Damit hat der Biirger wenig gewonnen: Statt
einer inhaltsarmen Auskunft hat er nun zwei. Zugleich erscheint aus seiner
Sicht der Bundesbeauftragte als eine Stelle, die sich ihm gegeniiber genau wie
der Verfassungsschutz verhilt. Daraus kann der Eindruck entstehen, als habe
auch der Datenschutzbeauftragte mehr die Belange der staatlichen Geheim-
haltung als die Biirgerrechte im Auge. Aus der Sicht des Adressaten erscheint
dann der Bundesbeauftragte eher als Verteidiger der staatlichen Geheimhal-
tungsinteressen denn als Schiitzer der Biirgerrechte. Aus der Sicht des Daten-
schutzes und seiner Beauftragten kann damit die de jure geringfligig ver-
stirkte Rechtsstellung leicht zur politischen Schwichung seiner Stellung fihren.

b) Kontrolle auflerhalb der Datenschutzgesetze

Auflerhalb des Anwendungsbereichs der Datenschutzgesetze fehl!f es an jeg-
licher unabhingiger Kontrolle behordlicher Informationsverarbeitung zum

90 So schon Flanderka a.a.O., S. 1351. Verbesserungsvorschlige macht K. Geiger, DVBI
1990, 748.

-



Professor Dr. Christoph Gusy

Schutz der Rechte des Biirgers. Damit ist schon die elementare Vorausset-
zung fiir einen Ausschlufl des Mitteilungsanspruchs beziiglich der nicht-
automatischen staatlichen Verarbeitung personenbezogener Informationen
nicht erfiille. Die Behorden sind demnach prinzipiell nicht berechtigt, die
Erteilung von Auskiinften unter dem Aspekt zu verweigern, dafl eine ander-
weitige, ausreichende Kontrollinstanz zur Verfiigung steht. Eine solche Wei-
gerung konnte hichstens bis zum Ablauf einer angemessenen Ubergangsfrist
ausnahmsweise gerechtfertigt sein. Diese Ubergangsfrist begann jedoch nicht
erstam 15. 12. 1983, sondern bereits am 15. 12. 1970.92 Die Neuregelungen
des E-BDSG 1990, welche die Kontrolle durch die Datenschutzbeauftragten

auch fiir andere als automatische Datenverarbeitung vorsieht, sind daher
grundgesetzlich dberfillig.

c¢) Ergebnis

Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit eines Ausschlusses der Information
des Betroffenen iiber Grundrechtseingriffe fiihrt demnach zu differenzierten
Ergebnissen. Die hier anwendbaren Mafistibe des GG sind vom BVerfG
schon im Abhér-Urteil formuliert worden. Den dort genannten Anforde-
rungen wird die Rechtsordnung auch 20 Jahre spiter nur partiell gerecht. Der
Ausschlufl des Mitteilungsanspruchs durch § 13 Abs.2 i.V.m. § 12 BDSG
und das parallele Landesrecht ist nur mit Einschrinkungen verfassungsge-
mif. Zwar ist hier die vom BVerfG geforderte, kompensierende REChtskoq-
trolle vorhanden. Dieser sind allerdings nicht alle grundgesetzlich notwendi-
gen Aufgaben zugewiesen. Sie haben nimlich nicht die Méglichkeit eines
umfassenden Zugriffs auf alle fiir ihre Kontrollaufgaben mafigeblichen
Unterlagen. Deren Begrenzung durch § 19 Abs.3 S. 4 BDSG ist demnach
verfassungswidrig. Nur mit dieser Korrektur liflt sich der Ausschlufl des
Mitteilungsanspruchs grundgesetzlich rechtfertigen. Noch ungiinstiger ist
die Situation auflerhalb des Anwendungsbereichs der Datenschutzgesetze.
Hier fehlt es vollig an kompensierenden Instanzen der Rechtskontrolle.
Damit ist hier ein Ausschlufl des Informationsanspruchs des Biirgers iiber
ihn betreffende Grundrechtseingriffe {iberhaupt nicht zu rechtfertigen.
Soweit die dargestellten Mitteilungs- oder die erginzenden Kontrollregelul}-
gen hinter den grundgesetzlichen Anforderungen zuriickbleiben, stellen sie

demnach verfassungswidrige Eingriffe in das Grundrecht auf Zugang zum
Rechtsweg (Art. 19 Abs.4 GG) dar.

91 BVerfGE 65, 1.
92 BVerfGE 30, 1.
93 S.0. a).
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1I1. Kontrollprobleme vor Gericht®*

Spezifische Kontrollprobleme entstehen aber nicht nur beim Zugang zu
Gericht, sondern auch dann, wenn eine Mafnahme des Verfassungsschutzes
die Schwelle zum Gericht iiberschritten hat und Gegenstand gerichtlicher
Uberpriifung wird. Dies ist am ehesten der Fall, wenn aufgrund von Informa-
tionen eines Nachrichtendienstes dritte Behérden Mafinahmen gegen einen
Biirger ergreifen, welche ihm bekannt werden und die er daher gerichtlich
angreifen kann.% Solche Fille treten etwa auf, wenn einem Bewerber fiir
einen Arbeitsplatz im Einstellungsgesprich Informationen des Verfassungs-
schutzes entgegengehalten werden;% wenn eine Sicherheitsiberpriifung
angeordnet wird;¥” wenn ein Sicherheitsbescheid oder die Ermichtigung
zum Umgang mit Verschluflsachen versagt oder entzogen wird;% wenn
Informationen des Verfassungsschutzes in Verwaltungs-,” Straf-1%0 oder
verwaltungsgerichtliche Verfahren eingefihrt worden sind. 101 In diesen Fil-
len geht es in der Hauptsache nicht um die Kontrolle von Mafinahmen des
Verfassungsschutzes, sondern um die Priifung der Rechtmifigkeit, von
Mafnahmen anderer Behorden. Diese sind materiell rechtmiflig, wenn sie
auf Tatsachen gestiitzt sind, welche in Ubereinstimmung mit dem geltenden
Recht herangezogen werden durften. In diesem Kontext wird dann die Frage
entscheidungserheblich, ob im Einzelfall Informationen des Verfassungs-
schutzes von den entscheidenden Behérden oder Gerichten verwendet wer-
den durften. Bei der Priifung dieser Frage kdnnen so mittelbar auch die Maf-
nahmen der Informationsgewinnung und -verarbeitung durch die Verfas-
sungsschutzbehérden Gegenstand gerichtlicher Nachpriiffung werden.

94 Fiir Hinweise zum Prozefirecht danke ich Herrn Prof. Dr. J. Schulz, Osnabriick.

95 Daf} hier der Schwerpunkt des Rechtsschutzes gegen Mafinahmen der Nachrichten-
dienste liegt, ist bereits vielfach erbrtert; s. nur Rupp, Verfassungsschutz und Rechts-
staat, 1981, S. 160; Gusy, DoV 1980, 431 ff.

96 So oder ihnlich die Fille des BVerfG, DVBI 1984, 443; OVG Berlin, NJW 1978, 1644;
VGH Mannheim, DVBI 1983, 44; NJW 1984, 2429; OVG HB, NJW 1987,2393; VG
Kéln, NJW 1978, 1649; VG Berlin, DVR 1983, 155;162; VG Kassel, NJW 1977, 692;
969; s.a. LG Kéln, U. v. 17. 11. 1981, 5 O 7/80.

97 BVerfG, DVBI 1988, 530; BAG, NJW 1984, 824f.; VG Stade, NJW 1987, 3148.

98 OVG Miinster, NJW 1985, 281; DVBI 1987, 96; s.a. VG Koin, DVB} 1980, 385.

99 VG Schleswig, RDV 1986, 93, zum Finbiirgerungsverfahren.

100 BVerfGE 57, 250; BVerwGE 75, 1; BVerwG, DoV 1983, 894.

101 Hierzu zihlen auch die Fille, in welchen der Kliger von der Existenz von Unterlagen
des Verfassungsschutzes iiber ihn erfahren hat und deren Sperrung, Léschung oder
Vernichtung verlangt; s. dazu VG Hannover, NVwZ 1987, 826; s.a. VGH Kassel,
NJW 1977, 1844.
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1. Gerichtliche Aufklirungs- contra nachrichtendienstliche Geheimhal-
tungsinteressen

Nach verwaltungsrechtlichen Grundsitzen ist die Heranziehung von Infor-
mationen der Nachrichtendienste durch andere Beborden oder Gerichte nur
zuldssig, wenn diese Informationen vom Nachrichtendienst rechtmifiig
erlangt, gespeichert und weitergegeben worden sind.1°? Die Verwendung von
Informationen des Verfassungsschutzes durch Dritte kann so mittelbar zu
einer gerichtlichen Uberpriifung des gesamten Datenerhebungs- und Verar-
beitungsvorganges auch beim Verfassungsschutz fithren. Dessen Uberpriif-
barkeit setzt jedoch Kenntnis des Gerichts von denjenigen Umstinden vor-
aus, welche fiir die Rechtmafligkeitspriifung erforderlich sind. Die Kenntnis
dieser Umstinde setzt aber weitere Informationen voraus, die das Gericht
regelmifig allein von den Verfassungsschutzbehérden erlangen kann. Lagen
die Voraussetzungen fiir eine Mafinahme der Informationserhebung iber-
haupt vor? Stand kein anderes, milderes Mittel zur Verfiigung? Warum
erschien die Information als so wichtig, dafl sie gespeichert wurde? Warum
ist die Fortdauer der Speicherung noch zulissig? Durfte sie gerade fiir die
jeweiligen Zwecke (noch) herangezogen werden? Solche und mégliche wel-
tere Zusatzinformationen sind ihrerseits in hohem Mafle geeignet, Licht in
die Geheimheit nachrichtendienstlicher Arbeitsweisen und Methoden zu
bringen. Schon deshalb stéfit in derartigen Fillen das gerichtliche Auf-
klirungsinteresse vielfach auf das nachrichtendienstliche Geheimhaltungs-
interesse. Dies gilt um so mehr, als simtliche erheblichen Informationen,
welche dem Gericht mitgeteilt werden, von diesem schon wegen der Ermog-
lichung rechtlichen Gehérs nach Art. 103 Abs.1 GG auch den Beteiligten
zuginglich gemacht werden miissen. 103 '
Der Konflikt zwischen dem Aufklirungsinteresse des Gerichts einerseits
und dem Geheimhaltungsinteresse des Verfassungsschutzes andererseits
kann unterschiedliche Rechtsfolgen nach sich ziehen. Im Verfahren der
Beweiserbebung entsteht die Frage nach dem Umfang der gerichtlichen Sacl_l-
verhaltsaufklirung und ihren Grenzen (dazu 1). Im Verfahren der Beweis-
wirdigung entsteht die Frage, wie das Gericht zu entscheiden hat, wenn sich
der Sachverhalt wegen der nachrichtendienstlichen Geheimhaltung als nicht

vollstindig aufklirbar darstellt (dazu 2). Beide Fragenkomplexe sind jeden-
falls analytisch voneinander zu trennen.

102 Eberle, GS Martens, 1987, S. 351; Gusy, DoV 1980, 431.
103 BVerwG, DVBI 1990, 707, 711; 1 C 29.86, S. 27f.
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2. Voraussetzungen des § 99 VwGO

Das Verwaltungsgericht klirt im Verfahren den Sachverhalt von Amts wegen
(§ 86 VwGO). Die Beteiligten sind dabei heranzuziehen. Soweit erforderlich,
erhebt das Gericht die zur Aufklirung erforderlichen Beweise (§ 96 VwGO).
Der Umfang der Sachverhaltsaufklirung im Einzelfall wird durch das mate-
rielle Recht bestimmt: Aufzukliren sind alle, aber auch nur die Tatsachen,
welche fiir ein Urteil iiber den geltend gemachten Anspruch erheblich sind.
Soweit die Sachverhaltsermittlung nicht allein aufgrund freiwilliger Mittei-
lungen der Beteiligten bzw. eigener Kenntnisse des Gerichts méglich ist, stel-
len die ProzeRordnungen den Gerichten besondere Befugnisse zur Verfi-
gung, welche ihnen die Méglichkeit einriumen, die erforderlichen Informa-
tionen zu erlangen. Hierzu zihlen insbesondere die Beweismittel nach § 96
Abs.1 VwGO. Diese Befugnisse zur Erlangung von Informationen sind
jedoch nicht unbegrenzt. Fiir das Verfassungsschutzrecht mafigeblich sind
insbesondere das Recht zur Versagung von Auskiinften und Aktenvorlage
(§§ 5 Abs.2 Nr. 2 VwVIG; 99 Abs.18.2 VwGO; 96 StPO) und das Recht
zur Versagung von Aussagegenehmigungen fir Beamte (§ 39 Abs.3BRRG).
Das Recht zur Versagung von Aussagegenehmigungen und Aktenvorlage
entsteht nach den genannten Bestimmungen, wenn andernfalls das » Wobl des
Bundes oder eines deutschen Landes« Nachteile leiden oder die Erfillung
Sffentlicher Aufgaben wesentlich erschwert wiirde.!%* Liegen diese Tatbe-
standsmerkmale nicht vor, so steht den Gerichten ein Aktenvorlageanspruch
zu (§ 99 Abs.1S. 1 VwGO). Diesem gesetzlichen Anspruch diirfen allein die
gesetzlichen Auskunftsverweigerungsrechte entgegengehalten werden; ein
Riickgriff auf allgemeine Versagungstatbestinde oder gar ungeschriebene
Regeln ist unzulissig.1% Schon deshalb sind die Mafstibe zur Konkretisie-
rung des §99 VwGO notwendig andere als diejenigen nach § 13 Abs.2
BDSG 1977, welche lediglich einen Anspruch auf fehlerfreie Ermessensaus-
iibung betreffen. 1%, Die genannten Tatbestandsmerkmale rechtfertigen nicht
per se eine Versagung. Das »dffentliche Wohl« der Bundesrepublik ist namlich
nach dem GG auf ein rechtmifSiges Handeln des Staates und seiner Organe
gerichtet (Art. 20 Abs.3 GG). Dazu zihlt die Rechtmifigkeit des Handelns
der Behorden, welche Auskunft erteilen sollen, ebenso wie diejenige des

104 Daneben rechtfertigt § 99 Abs.185. 2 VwGO eine Auskunftsversagung, wenn die kon-
kreten Vorginge »ihrem Wesen nach geheimzuhalten« sind. Zur Frage, ob und wann
Verfassungsschutzvorginge diese Voraussetzung erfillen, BVerwG, NJW 1978,
1643; HeVGH, NJW 1977, 1844,

105 BGH, ]Z 1981, 150; s.a.a. BGH, NJW 1981, 1719.

106 Dazu o. I1 2 b) aa).
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Handelns der Gerichte, welchen Auskunft erteilt werden soll.197 Ist diese
Dimension des »6ffentlichen Wohls« zentral auf die Herstellung richtiger
Gerichtsentscheidungen und damit die Erteilung von Auskiinften gerichtet,
so ist eine Versagung unter Berufung auf jenes Rechtsgut nur zulissig, wenn
ihnen im Einzelfall iberwiegende, rechtlich geschiitzte Belange gegeniiber-
stehen. Demnach ist schon im Anwendungsbereich des »offentlichen Wohls«
eine Abwagung kollidierender Belange vorzunehmen. Weder die Aufgaben
der Sicherheitsbehorden als solche!%® noch der Umstand, dafl solche Behor-
den titig geworden sind, vermag fiir sich eine Auskunftsversagung zu
begriinden.!® Vielmehr mufl im Einzelfall ein entgegenstehender Belang vor-
handen sein, welcher die Versagung der Auskunft rechtfertigt. !0 Ein derarti-
ger Belang kann sich demnach allein aus der konkret wahrgenommenen Auf-
gabe oder der im Einzelfall vergenommenen Handlung des Verfassungs-
schutzes ergeben. Als solche Belange konnen etwa gelten, wenn eine Aus-
kunftsperson des Verfassungsschutzes konkret bedroht ist 111 oder wenn die
Ermittlungen, auf welche sich das Auskunftsersuchen bezieht, noch nicht
abgeschlossen sind. Je linger die Vorginge, iiber welche das Gericht AUS-
kunft verlangt, zuriickliegen,!12 abgeschlossen oder bereits bekannt smfi,
desto eher ist die Auskunft zu erteilen. Konkretisierend ist schon frithzeitig
in der Literatur folgende Dreiteilung vorgeschlagen worden: » Normale Ver-
waltungsvorginge«, welche keinen spezifischen Bezug zur nachrichten-
dienstlichen Titigkeit haben, sollen daher stets vorgelegt werden; »besondf?re
Verfassungsschutzvorginge«, die jenen spezifischen Bezug aufweisen, seien
grundsitzlich nicht mitzuteilen: das gesammelte Nachrichtenmaterial sei
schon deshalb mitzuteilen, weil seine Mitteilung an andere staatliche Stellen
»ohnehin alltigliche Praxis« sei.!'® Diese Differenzierung vermag erste
Anbhaltspunkte zu liefern, stellt aber keinen eigenstindigen Mafistab fiir die
geforderte Abwigung dar. Das gilt insbesondere, wenn das gesammelte
Nachrichtenmaterial auch Riickschliisse auf »besondere Verfassungsschutz-
vorginge« zuldflt. Auch kann die Mitteilung des Materials an andere Behor-

107 BVertGE 57, 250, 284; BVerwGE 75, 1, 10.
108 BVerfG a.a.0.

109 BVerwG, JZ 1986, 634, 636.

110 Zu Einzelheiten: BVerwGE 18, 58; 34, 252; 66, 39; 75, 1, 8f.; OVG Koblenz, NJW
1977, 266; Bay VG, D6V 1990, 530.

111 BVerfGE 57, 250, 284f, _

112 So entschied BVerwGE 75, 1, im Jahre 1987 iiber einen Fall, in welchem der Vorsit-
zende einer Strafkammer im Jahre 1981 erstmals vom Verfassungsschutz Auskiinfte
iber Vorginge u.a. aus dem Jahre 1974 angefordert hatte.

113 H. Ebmke, D6V 1956, 417, 4201.; H.P. Schneider, NJW 1978, 1601, 1605.
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den oder aber an das Gericht und damit wegen Art. 103 Abs. 1 GG mittelbar
an den Betroffenen selbst durchaus geeignet sein, rechtlich erhebliche Unter-
schiede zu begriinden.

Die Griinde fiir eine Auskunftsverweigerung unterliegen der richterlichen
Nachpriifung durch das Gericht der Hauptsache, sofern die Beteiligten einen
solchen Antrag stellen (§ 99 Abs.2 VwGO). Sie sind daher jedenfalls in dem
Umfang darzulegen, welcher fiir die Ausiibung dieses Nachpriifungsrechts
erforderlich ist.!"* An diese Begriindung sind schon deshalb hohe Anforde-
rungen zu stellen, weil das BVerwG wegen Art. 103 Abs.1 GG eine eigene
richterliche Nachpriifung des Vorliegens der Versagungstatbestinde unter
Ausschlufl der Beteiligten ablehnt.!1 Zustindig fiir die Entscheidung iiber
Erteilung bzw. Versagung der Auskunft ist die jeweilige oberste Bundes-
oder Landesbehorde. Damit soll die politische Verantwortung fiir die Mafi-
nahme betont werden.116

3. Rechtsfolgen der Versagung von Aussagegenehmigungen bzw. Aktenvor-
lage

Sofern das Gericht auf versagte Beweismittel nicht verzichten kann, weil der
Sachverhalt auf andere Weise nicht aufklirbar ist, entsteht bei der Herstel-
lung des mafigeblichen Tatbestandes eine Liicke. Sie klafft zwischen den
Informationen, welcher das Gericht nach dem materiellen Recht bedarf; und
denjenigen, welche es nach dem Prozefirecht infolge der gesetzlich zugelasse-
nen Auskunftsverweigerung eines Beteiligten erlangen konnte. Prozeflrecht
und materielles Recht geraten so in einen Widerspruch. Die Auflosung dieses
Widerspruchs ist aus den Rechtsfolgen des § 99 VwGO zu leisten.

a) Rechtsfolgen des § 99 VwGO fiir die Beweiserhebung

Im Verfahren der Beweiserhebung stellt § 99 VwGO solche Behdrden, wel-
che berechtigt von dem Auskunftsverweigerungsrecht Gebrauch machen,
von den gesetzlichen Sanktionen der Unterstiitzungspflicht frei. Auskinfte
brauchen nicht erteilt, Unterlagen nicht vorgelegt und Aussagen nicht

114 BGHSt 31, 149, 155; BVerwG, |Z 1986, 634, 636; BVerwGE 75, 1, 11, Bay VGH,
2.2.0.

115 BVerwG, DVBI 1990 707, 711; 1 C 29.86, S. 271. .

116 In der Behorde soll der Behordenleiter oder sein Stellvertreter, praktisch regelmifig
der Staatssekretir, zustindig sein; so Redeker/v. Oertzen, VwGO, 9. A, 198_8, §99
Rn 11; anders BayVGH, MDR 1975, 873. Mit dieser Ko.mpetenzordnung wird der
eingangs (vor I) dargelegten Gefahr, justitielle gegen politische Kontrolle aufzurech-

nen, jedenfalls nicht entgegengewirks.
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gemacht zu werden (§ 61 Abs.2 BBG).17 Zwangsmafinahmen gegen jene
Behorden oder ihre Bediensteten sind unzulissig; Vorfilhrung, Ordnungs-
gelder und Beugehaft diirfen nicht angeordnet werden.

b) Rechtsfolgen des § 99 VwGO fiir die Beweiswiirdigung

Hat sich eine Behorde unter Hinweis auf § 99 VwGO oder andere, parallele
Bestimmungen geweigert, bei der Sachverhaltsaufklirung oder der Beweis-
aufnahme mitzuwirken, so kann fiir das Gericht bei der Feststellung des ent-
scheidungserheblichen Sachverhaltes eine Liicke entstehen. Dies ist der Fall,
wenn das Gericht nach dem anwendbaren materiellen Recht eine Frage fiir
aufklirungs- oder beweisbediirftig hielt; sic aber wegen der rechtlichen
Grenzen der Beweiserhebung aus § 99 VwGO nicht aufkliren konnte. Hier
konnen das anwendbare materielle und das anwendbare formelle Recht in
einen Widerspruch geraten. Dies ist etwa der Fall, wenn eine Behorde sich
auf eine Information des Verfassungsschutzes berief und dem Gericht die
Zulissigkeit der Erhebung oder Verarbeitung dieser Information klirungs-
bediirftig erschien. Beruft sich nun die Behorde oder der zustindige Verfas-
sungsschutz auf § 99 VwGO, so kann die Rechtmafligkeit jenes Vorganges
und damit ggfls. die Zulassigkeit der Verwendung jener Information im Pro-
zefl ungeklirt bleiben. In derartigen Fillen stellt sich die Frage nach den
Rechtsfolgen dieser Unaufklirbarkeit.

Keine Probleme dieser Art stellen sich, wenn das Gericht die Tatsache oder
den Beweis aus Rechtsgriinden fiir unerheblich hilt. Dann kann es ohne wei-
tere Aufklirung entscheiden; einer Wiirdigung jener Tatsache oder des
Beweisergebnisses bedarf es fiir ein rechtmifiges Ergebnis nicht. Gleichfalls
keine Sonderprobleme entstehen, wenn eine Tatsache auf andere Weise auf-
gekldrt oder eine Feststellung anderweitig bewiesen werden kann. In diesen
Fillen ist eine weitere Aufklirung oder ein zusitzlicher Beweis nicht erfor-
derlich. Dahingehende gerichtliche Aufklirungen sind prozessual nicht
geboten; dahingehenden Antrigen der Beteiligten braucht nicht nachgegan-
gen zu werden. Offen bleibt also lediglich die Frage nach den Folgen prozef-
rechtlich bedingter Unaufklirbarkeit erbeblicher, nicht anders festzustellen-
der oder zu beweisender Tatsachen. Diese Frage nach den Rechtsfolgen des
§ 99 VwGO bei der Beweiswiirdigung bereitet erheblich grofiere Schwierig-
keiten als diejenige nach seinen Rechtsfolgen bei der Beweiserhebung. Auch

sie ist primr eine Frage des mafigeblichen Prozefirechts; nicht hingegen eine
solche des Verfassungsrechts.

117 Dazu BVerwG, D&V 1983, 894.
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aa) Die Rechtsprechung insbesondere der Strafgerichte hat unter Anerken-
nung durch das BVerfG!!8 eine beweisrechtliche Losung gesucht. Sei der
Beweis nicht mit den in der StPO vorgesehenen Beweismitteln zu erbringen,
weil § 96 StPO die Behorde zur Versagung der erforderlichen Beweismittel
berechtige,!!? so diirfe das Gericht zu anderen, auflerordentlichen Beweis-
mitteln greifen. Schreibe also die StPO prinzipiell den »unmittelbaren
Beweis« vor, so sei in Fillen zulissiger Versagung von Aussagegenehmigun-
gen oder Aktenvorlagen ausnahmsweise ein mittelbarer Beweis zulissig
(§ 251 Abs.2 StPO). In solchen Fillen wird dann etwa auf »Zeugen vom
Horensagen« oder andere, sonst hochstens als einfache Informationsmittel
zuldssige Hilfsmittel zuriickgegriffen. Charakteristikum dieser Losung ist
demnach, dafl an die Stelle eines grundsitzlich vorgeschriebenen, aber recht-
lich unerreichbaren Beweismittels ein anderes, nur ausnahmsweise zulissi-
ges, aber im Einzelfall erreichbares Beweismittel tritt. Die Losung basiert
demnach auf einem Verzicht auf bestimmte Beweismittel, nicht hingegen auf
einem Verzicht auf den Beweis selbst.

Diese Lésung hat den Vorteil, daf das Beweisproblem prozefirechtsimma-
nent gelést wird. Der Beweis wird iiberhaupt noch gefithrt; und er wird mit
prozefirechtlich prinzipiell zulissigen Mitteln gefiihrt. Der »mittelbare
Beweis« hat aber den Nachteil, daf8 sein »Beweiswert« geringer ist als der
unmittelbare Beweis. Der Grund hierfiir liegt darin, dal mit dem Grad der
Mittelbarkeit des Beweises die Kriterien fiir deren Beweiswert ansteigen. Am
Beispiel: Hat auferhalb des Prozesses ein Ereignis stattgefunden, iiber wel-
ches im Prozef ein Zeuge vernommen wird, der das Ereignis selbst wahrge-
nommen hat, so ist dieses Zeugnis verwendbar, wenn die Aussage glaubhaft
ist. Die Verwendbarkeit der Aussage durch das Gericht setzt also eine Glaub-
haftigkeitspriifung einer Zeugenaussage voraus. Soll der Zeuge etwa wegen
§ 96 StPO nicht prisentiert werden und an seiner Stelle ein mittelbarer
»Zeuge vom Horensagen« vernommen werden, so hat das Gericht bereits 2
Glaubhaftigkeitspriifungen vorzunehmen: Diejenige des mittelbaren und
diejenige des unmittelbaren Zeugen. Mit jeder weiteren Stufe der Mittelbar-
keit steigt die Zahl der Glaubhaftigkeitspriifungen um eine weitere an. Damit
potenziert der Ubergang vom unmittelbaren zum mittelbaren Zeugen den
Umfang der Beweisaufnahme. Dies ist nicht nur ein quantitatives Problem
angesichts der begrenzten Arbeitskraft auch des Justizpersonals, sondern

118 BVerfGE 57, 250, 273 ff.

119 Voraussetzung dafiir ist jedoch, dafl die Bestimmung des § 96 StPO iberhaupt ange-
wandt worden ist; BGH, JZ 1981, 150. Danach ist »ein Zeuge nicht schon deshalb
unerreichbar, weil das Gericht ohne weiteres annimmt, daf die Behorde die Identitit
des Beamten aus berechtigt erscheinenden Griinden geheimhalten werde«.
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zugleich ein qualitatives: Die Prifung der Glaubhaftigkeit einer Zeugenaus-
sage hat gleichfalls mit den prozessual zugelassenen Beweismitteln zu erfol-
gen. Auch wenn man hier wegen § 96 StPO vom Erfordernis der Unmittel-
barkeit erneut absieht, so steht das Gericht bei der Priifung der Dignitit sol-
cher Beweismittel letztlich stets neu vor dem Dilemma einer Uberpriifung
dessen, was geheimgehalten werden soll. Solange auf diese Weise der erfor-
derliche Beweis mittelbar gefithrt werden kann, entstehen keine Sonderpro-
bleme. Dann wire der unmittelbare Beweis niamlich nichts anderes als ein
Beweis, der schon auf andere Weise erbracht worden ist. Schwierigkeiten ent-
stehen erst dann, wenn der Beweis wegen der Geheimheit des Mittels nicht
erbracht werden kann.

Die Entscheidung des BVerfG trifft demnach zu dem eigentlichen, ein-
gangs dargestellten Problem keine eigene Aussage. Sie setzt vielmehr voraus,
daf zwei voneinander relativ unabhingige, beide rechtlich nicht ausgeschlos-
sene Wege vorhanden sind, um den im Prozel notwendigen Beweis zu
erbringen. Die »Ldsung« besteht in solchen Fillen darin, dafl in Fillen des
§ 96 StPO an die Stelle des prinzipiell zulissigen Beweises ein nur ausnahms-
weise zuldssiger treten darf. Der Fall des Fehlens alternativer zulissiger
Beweismittel bleibt damit ungelést.

bb) Ist kein alternatives Beweismittel vorhanden oder zulissig, so fithrt die
Anwendung der §§ 96 StPO, 99 VwGO und vergleichbarer Bestimmungen
dazu, daff ein Sachverhalt nicht hinreichend aufgeklirt werden kann. Diese
—im prozessualen Alltag nicht ungewdhnliche — Konstellation fithrt zu den
fiir solche Fallgestaltungen anwendbaren Regeln. Hier gibt es keinen ersicht-
lichen Grund, von den allgemeinen Grundsitzen des Prozefirechts abzuwei-
chen. In Fillen der Unaufklarbarkeit des Sachverhaltes hat demnach die Ent-
scheidung nach den Grundsitzen der Beweislast zu erfolgen. Diese Grund-
sitze finden prinzipiell auch im Verwaltungsprozefirecht Anwendung.'2
Mit der Anwendung der Beweislastgrundsitze im allgemeinen ist aber
noch nicht entschieden, welcher dieser Grundsitze im Einzelfall heranzuzie-
hen ist. Eine Anwendung der allgemeinen Grundsitze der Beweislast2t auch
im Falle der Anwendung des § 99 VwGO wiirde die Folgen der Geheimhal-
tung derjenigen Partei aufbiirden, welche im jeweiligen ProzeR allgemein das
Risiko der Unbeweisbarkeit zu tragen hat. Dies hitte zur Konsequenz, daf
ein Beteiligter am Verfahren — nimlich die Behorde — die Moglichkeit hatte,

120 l?er Strafprozef nimmt insoweit eine Sonderstellung ein, auf welche hier nicht niher
eingegangen werden soll. In ihm liegt wegen der Unschuldsvermutung die Beweislast

grundsitzlich beim Staat. Dies schliefit bestimmte Mitwirkungsobliegenheiten auch
des Angeklagten aber prinzipiell nicht aus.

121 Uberblick bei Redeker/v. Oertzen, VGO, 9. A., 1988, § 108, Rn 10ff.
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durch Berufung auf notwendige Geheimhaltung im Interesse des »offent-
lichen Wohls« die Beweisméglichkeiten der anderen Seite zu erschweren.
Damit wiirde die Behorde partiell iiber die Méglichkeiten ihres prozessualen
Gegners disponieren konnen, seiner Beweislast im Verfahren zu gentigen.
Aus der Sicht des Biirgers wiirde sich die Berufung auf § 99 VwGO wie eine
Beweisvereitelung darstellen.

Fiir diesen Fall kennt die Rechtsordnung eine Sonderregelung hinsichtlich
der Beweislastverteilung: Wer sich auf eine Tatsache beruft und zugleich die
Moglichkeit des Nachweises dieser Tatsache in zurechenbarer Weise
erschwert, muf3 selbst das Risiko der Unerweislichkeit tragen.'?2 Dabei miis-
sen sich die Behorden das Verhalten anderer staatlicher Stellen zurechnen las-
sen, soweit sie deren Hilfe bei der Erfilllung eigener Aufgaben in Anspruch
nehmen. Konkret bedeutet dies im Verfassungsschutzrecht: Beruft sich eine
Behorde auf eine Tatsache, deren Nachweis wegen der Anwendung des § 99
VwGO oder paralleler Vorschriften nicht méglich ist, so muf sie sich diese
Unméglichkeit zurechnen lassen. Bei der im Rabmen des § 99 VwGO erfor-
derlichen Abwigung!® haben die Verfassungsschutzbehorden als Element
des »iffentlichen Wobls« demnach auch das Risiko einer falschen gericht-
lichen Entscheidung einzubeziehen. Dieses Risiko kann darin bestehen, dafl
im Strafprozef} ein materiell ungerechtfertigter Freispruch, im Verwaltungs-
prozeR eine materiell ungerechtfertigte Verurteilung der ffentlichen Hand
ergeht. Das Risiko kann vermieden werden, wenn der Verfassungsschutz
seine Erkenntnisse in einer Weise gerichtlich nachweisbar macht, welche
einen Hinweis auf geheimhaltungsbediirftige nachrichtendienstliche Metho-
den ausschliefit.

IV. Schiuf

Der eingangs geduflerte Befund, wonach Mafinahmen des Verfassungsschut-
zes gem. Art. 19 Abs.4 GG wie jedes andere Handeln der Exekutive ciner
gerichtlichen Kontrolle unterliegen, 12¢ erweist sich nur auf der Ebene des GG
als zutreffend. Durch Gesetze unterhalb der Verfassungsebene sind Sonder-
regelungen geschaffen, welche den Rechtsschutz des Birgers gegen Mafnah-
men der Nachrichtendienste teils rechtlich, teils faktisch erschweren, wenn
nicht gar ausschlieen. Der Betroffene erfihrt entweder gar nicht oder nur
unter groflen Schwierigkeiten von Mafinahmen gegen ihn; er kann deshalb
nur im Ausnahmefall Klage erheben. Im Prozef konnen die Behérden unter

122 Niher Thomas/Putzo, ZPO, 15. A., 1987, § 286, 5; Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann, ZPO, 48. A., 1990, § 286 Anh. 3 C.

123 S.o0. III 2.

124 S.0. L.
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Berufung auf das »6ffentliche Wohl« unter weiten Voraussetzungen Infor-
mationen des Verfassungsschutzes zuriickhalten oder einer gerichtlichen
Nachpriifung partiell entziehen. Die Rechtsweggarantie des Biirgers bleibt
unter diesen Umstinden vielfach theoretisch.

Die hier dargestellten Einschrinkungen des Rechtsschutzes hat das
BVerfG, soweit es damit bislang befaflt war, unter partiell engen Kautelen
fiir zulassig gehalten. Soweit diese Kautelen eingehalten sind, sind die Ein-
schrinkungen demnach nicht verfassungswidrig. Doch sind auch 20 Jahre
nach dem Abhér- Urteil!?s noch nicht in allen Gesetzen die genannten
Anforderungen erfiillt. Insoweit ist es nicht erstaunlich, daf einzelne Unter-
gerichte nicht linger bereit sind, eine Ubergangsfrist fiir weitere Neurege-
lungsbemithungen einzurdumen.!2 Die geplanten Neuregelungen des E-
BDSG 1990 sind aus verfassungsrechtlicher Sicht teils iiberfillig, teils noch
nicht ausreichend.1??

Und dennoch: Auch bei Erfiillung dieser grundgesetzlichen Mindestan-
forderungen verbleibt nicht nur bei potentiell Betroffenen nachrichten-
dienstlicher Arbeit, sondern auch in der Rechtswissenschaft nicht nur in Ein-
zelfillen ein »ungutes Gefiihl«.12¢ Der Grund hierfiir liegt darin, dal zwar
der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs.4 GG Geniige getan sein mag; dafl
aber gerade wegen der zulissigen Beschrinkungen dieses Grundrechts die
»Funktionen« bzw. Wirkungen der Rechtsschutzméglichkeiten nicht ver-
wirklicht werden kénnen.12? Hierzu konnen gerechnet werden
~ die Befriedungsfunktion, welche den Streit durch Einschaltung einer neu-

tralen Instanz zu schlichten versucht. Der Biirger hat dann nicht das

Gefithl, dem Staat wehrlos gegeniiberzustehen; sondern kann notfalls

Hilfe durch Gerichte in Anspruch nehmen. Und es ist sogar besser, wenn

man von einem Unparteiischen Unrecht bekommt, als wenn dem Biirger

nur der materielle Gegner ein Recht abspricht.
— die Legitimationsfunktion: Zihlt die Rechtsbindung von Behorden und

Gerichten zu den Grundelementen ihrer demokratischen Legitimation, %

so wird diese Legitimationswirkung durch eine Kontrolle der Einhaltung

125 BVerfGE 30, 1.

126 VG Hannover, NVwZ 1987, 826; VG Schleswig, RDV 1986, 93; zweifelnd VG Kéln,
NVwZ 1989, 85, 88; Baumler, A6R 1985, 361f.
127 S.o. I1.

128 Flanderka a.a.O.,S. 115; nicht anders ist auch die o. L. zitierte Auflerung von H. Rupp
zu verstehen.

129 Zu »objektiven Wertentscheidungen« des Art. 19 Abs.4 GG Nwe. bei Flanderka
a.a.0,, S. 112f.

130 So fiir die Rechtsprechung Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber und BVerfG, 1985,
S. 135¢f.
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— ihrer Rechtsbindung gestirkt. Zu diesen Kontrollinstanzen zihlen die
Gerichte. Thr partieller Ausschlufl von der Kontrolle schwicht demnach
die Legitimation des Handelns des Verfassungsschutzes.

Beide Rechtsschutzfunktionen sind aus Art. 19 Abs.4 GG zu begriinden;
sie sind in ihm und nicht unabhingig von thm verbiirgt. Ein zulissiger
Rechtswegausschlufl schliefit damit allerdings zugleich diese Funktionen aus.
Um so nachhaltiger stellt sich die Frage nach Méglichkeiten, wie beide auch
bei Ausschluf} des Rechtsweges moglichst verwirklicht werden kénnen. Die
Berufung auf einen gesetzlichen Ausnahmetatbestand verwirklicht jene
Funktionen nicht, sondern beeintrichtigt sie. Und dies heifit: Die Akzeptanz
des Verfassungsschutzes leidet, wenn er die Kontrolle meidet; und zwar auch
dann, wenn die Berufung auf einen gesetzlichen Ausnahmetatbestand mog-
lich ist. Was getan werden kann, um die Rechtsschutzfunktionen zu verstir-
ken, liflt sich so zusammenfassen:

— Stirkung der vorbandenen Kontrollmechanismen, welche ohne Gefihr-
dung der Heimlichkeit nachrichtendienstlicher Arbeit agieren kdnnen. Die
durch den E-BDSG 1990 bewirkte, partielle Schwichung der Daten-
schutzbeauftragten geht hier ebenso in die falsche Richtung wie die dafiir
gefundene Begrindung.!

— Beriicksichtigung der Rechtsschutzfunktionen bei der Ermessensausiibung.
Ist Ermessen hinsichtlich der Bekanntgabe von Informationen eingeraumt,
so ist bei jeder Ermessensentscheidung zu beriicksichtigen, wie sich ein
Absehen von der Bekanntgabe auf Akzeptanz und Legitimation des Ver-
fassungsschutzes iiber den Einzelfall hinaus auswirkt.

Gerade deshalb, weil ein transparenter Geheimdienst ein Widerspruch in
sich ist, bleibt ein unauflosbarer Rest: Eine Rechtsordnung, die geheime
Informationssammlung hinnimmt, mufl Abstriche bei der Kontrollierbarkeit
jedenfalls durch potentiell Betroffene machen. Eine Rechtsordnung, die voll-
stindige Kontrollierbarkeit staatlichen Handelns auf Antrag des Betroffenen
intendiert, muf§ sich gegen geheime Nachrichtendienste entscheiden. Solange
sie sich — wie das GG - zwischen beiden Polen bewegt, geht es nicht um das
»Ob«, sondern primir um das » Wie« der Kontrolle. Jedenfalls die dargestell-
ten Rechtsschutzfunktionen intendieren auch im Rahmen des gesetzlich
Zulissigen hier den Grundsatz: So viel Kontrollierbarkeit wie méglich, so
wenig kontrollfreie Bereiche wie nitig. Dieser Grundsatz kann Richtlinien
und Impulse als Auslegungsprinzip fiir das mafigebliche Recht wie auch als
»Zweck der Ermichtigung« (§ 40 VwVIG) bei Ermessensnormen gelten.

131 S.0. II 3) a)
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