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A. Einleitung

1. Sicherheitsrecht und nachrichtendienstliche Kontrolle

Heimliche Grundrechtseingriffe widersprechen der rechtsstaatlichen Idee von
begrenzter Macht durch gegenseitige Kontrolle.! Im vielbeschriecbenen, asym-
metrischen Konflikt zwischen Sicherheit und Freiheit dominiert die Frage des
schonenden Vorranges.? Der eigentliche Konflikt liegt zwischen Sicherheit und
rechtsstaatlicher Kontrolle.> Im Mittelpunkt der Diskussion um die Reichweite
von SicherheitsmaBnahmen stehen Instrumente, die der Rechtsstaatlichkeit fremd
sind und dennoch als notwendiges Mittel verfassungsrechtlichen Riickhalt erfah-
ren.* Heimlichkeit, Unbestimmtheit, Vorbehaltslosigkeit und Rechtsschutzdefizi-
te fordern die rechtstreue Ausiibung von Macht heraus.’ Nicht das Ob der Sicher-

' Droste, HbdVerfSchR, S. 601; Schwabenbauer, Heimliche Grundrechtseingriffe, S. 167.

2 Exemplarisch Vofkuhle, in: Heckmann/Schenke/Sydow, FS Wiirtenberger, 1101 (1104 £.);
Welsing, Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung im Rahmen der Terrorabwehr,
S. 106; Miltner, in: BfV, Verfassungsschutz in der Demokratie, 53 (55f.); Lanfer/Lange, in:
Lange/Lanfer, Verfassungsschutz, 121 (123f.); Gusy, Grundrechte und Verfassungsschutz,
S.8f., 121.; Di Fabio: ,,Themen, die Freiheit und Sicherheit in Opposition zueinander setzen,
haben Konjunktur®, in: NJW 2008, 421 (421); Krings, spricht von einem ,,Antagonismus®,
ZRP 2015, 167 (167); Masing, von einem ,,fundamentalen Spannungsverhaltnis“, JZ 2011, 753
(753); Gdrditz, GSZ 2017, 1 (2).

3 Vgl. Gusy, Grundrechte und Verfassungsschutz, S. 11 f.; Hirsch, Kontrolle der Nachrich-
tendienste, S. 61 ff.; Brenner, Bundesnachrichtendienst im Rechtsstaat, S. 158 f.; Pfahl-Traughber,
in: Lange/Lanfer, Verfassungsschutz, 101 (110ff.); Geiger, in: Albers/Weinzierl, Menschen-
rechtliche Standards in der Sicherheitspolitik, 87 (98); Kutscha, NVwZ 2003, 1296 (1298); das
gilt jedenfalls im Selbstversténdnis eines freiheitlich demokratischen Rechtsstaates, dazu
BVerfGE 2, 1 (121.); 44, 125 (142); Ipsen/Koch, in: Sachs, GG, Art. 21 Rn. 160; Kloepfer,
Verfassungsrecht I, § 7 Rn. 68; Glaefiner, Sicherheit in Freiheit, S. 89.

4 Gusy, in: BfV, Verfassungsschutz in der Demokratie, 67 (103); Schluckebier, in: Dietrich/
Girditz/Graulich et al., Reform der Nachrichtendienste, 3 (4, 17f.); Lanfer/Lange, in: Lange/
Lanfer, Verfassungsschutz, 121 (127 f.); Bantlin, Die G 10-Kommission, S. 49 ff., 67 f.; Kutscha,
NVwZ 2003, 1296 (1297f.).

5> EGMR, Urt. v. 06.09.1978, 5029/71 — Klaas u.a. v. Deutschland, Rn. 56; EGMR, Urt. v.
29.06.2006, 54934/00 — Weber u. Saravia v. Deutschland, Rn. 93; Schwabenbauer, Heimliche
Grundrechtseingriffe, S. 167f., 412; Masing, in: Dietrich/Gérditz/Graulich et al., Nachrichten-
dienste im demokratischen Rechtsstaat, 1 (12).



2 A. Einleitung

heit als kollektives Rechtsgut oder ihre Eigenschaft als Voraussetzung zur Aus-
iibung von Freiheit wird in Abrede gestellt, sondern wie ein freiheitlicher
Rechtsstaat Sicherheit gewihrleisten kann.® Zu diesen rechtsstaatlichen Heraus-
forderungen zdhlt die Sicherstellung der gewaltenverschriankten Kontrolle der
Nachrichtendienste. Wéhrend Fragen der parlamentarischen Kontrolle der Nach-
richtendienste’ sowie der Umfang und die Notwendigkeit formalgesetzlicher Er-
méchtigungsgrundlagen® in der Rechtwissenschaft weitestgehend geklért worden
sind, bleibt die Antwort auf die Frage der effektiven Rechtskontrolle heimlicher
Grundrechtseingriffe dahinter zuriick.” Rechtsstaatliche Mindestanforderungen
an die Rechtskontrolle wurden vom Bundesverfassungsgericht fiir die reine aus-
landsnachrichtendienstliche Tétigkeit in seinem Urteil zur Ausland-Ausland-
Fernmeldeiiberwachung'? ausfiihrlich vorgezeichnet!! und vom Gesetzgeber rich-
tungsweisend umgesetzt.'? Sie sind Anlass der nachfolgenden Untersuchung.

Der Konflikt zwischen heimlichen Grundrechtseingriffen und objektivrechtli-
cher Kontrolle iiberfordert die herkdmmliche Grundrechtsdogmatik. Der Wider-
streit zwischen Sicherheit und Rechtsstaat ist nicht gleichzusetzen mit dem ab-
wagungsrelevanten Widerstreit zwischen Sicherheit und Freiheit. Das Recht-
staatsprinzip steht weder auf der Seite des kollektiven Rechts auf Sicherheit noch
auf der Seite des individuellen Rechts auf Freiheit. Es nimmt im Rahmen der
VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne keine Partei ein, ist kein Bestandteil der
Gegeniiberstellung und wird somit nicht zu einem Gegenstand der Vorrangent-
scheidung zwischen Sicherheit und Freiheit. Sobald die Beschrankung individu-
eller Freiheit durch heimliche Grundrechtseingriffe zu Sicherheitszwecken ge-
rechtfertigt wird, was als moglicher Ausgang im Grundsatz zweifellos richtig

¢ Es seien ,,rechtsstaatliche Einhegungen® zu schaffen, BVerfGE 154, 152 (251 Rn. 169);
vgl. auch Bantlin, Die G 10-Kommission, S. 68; s. auch Di Fabio, der auf den freiheitlichen
Nutzen von Sicherheit hinweist, NJW 2008, 421 (422); zu dieser Entwicklung auch Volkmann,
NVwZ 2021, 1408 (1409).

7 Mehde, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 45d Rn. 1 f.; Hirsch, Kontrolle der Nach-
richtendienste, S. 42 ff., 133 ff.

8 Brenner, Bundesnachrichtendienst im Rechtsstaat, S. 158 ff.; Gusy, VerwArch 106 (2015),
437 (438).

° Zu den ungleich groBeren Fortschritten im Strafprozessrecht gegeniiber dem Polizeirecht
in dieser Frage Kutscha, NVwZ 2003, 1296 (1297); s. auch Bundesinnenministerin Faeser:
,Ich habe nie verstanden, warum polizeiliche Ermittlungen rechtsstaatlich intensivst kontrol-
liert werden, die des Verfassungsschutzes aber nicht.*, im Interview mit Stark/Wefing in ZEIT
ONLINE v. 12.01.2022.

10 BVerfGE 154, 152.

11 BVerfGE 154, 152 (290 ff. Rn. 272 ff.).

12 Mit Gesetz v. 19.04.2021, BGBL L, S. 771.
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ist,”® versagen die Grundziige der 6ffentlichen und gewaltenteiligen Uberwa-
chung der GesetzmiBigkeit der Verwaltung.'* Auch wenn auler Frage steht, dass
die Sicherheitsbehdrden auch ohne vollumfangliche Kontrolle gemdf3 Art. 20
Abs.3 GG an Gesetz und Recht gebunden sind'® und bei der Bewertung der
VerfassungsméBigkeit ihrer Befugnisse die gesetzestreue Anwendung zu vermu-
ten ist,'® verbleibt die 6ffentliche und gewaltenteilige Kontrolle dieser Gesetzmé-
Bigkeit als Grundsatz des demokratischen Rechtsstaates. Auch der heimliche
Grundrechtseingriff unterliegt der rechtsstaatlichen Kontrolle. Nach einer Vor-
rangentscheidung zugunsten der Sicherheit muss sich zur Wahrung der Rechts-
staatlichkeit folglich eine Ausgleichsentscheidung zur Verhiitung von rechts-
staatlichen Kontrolldefiziten anschlieen.

Diese Begriindung des rechtsstaatlichen Anforderungsgeriistes an heimliche
Sicherheitsmaflnahmen wird in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richtes iiber eine Erweiterung des Grundsatzes der VerhdltnisméaBigkeit gelost.
Der Grundsatz der VerhédltnismaBigkeit soll daher nicht nur den Vorrang zwi-
schen Sicherheit als Kollektivinteresse und beschriankter Freiheit als Individual-
recht bestimmen, sondern dariiber hinausgehende verfahrens- und organisations-
rechtliche Handlungsanweisungen beinhalten.!” Der Asymmetrie zwischen kol-
lektiver Sicherheit und individueller Freiheit'® wird mit einer Asymmetrie aus
Grundrechtseingriff und Verfahrens- und Organisationsrechten begegnet, die die
rechtsstaatlichen Defizite heimlicher Eingriffe auffangen sollen.!® Diese ausglei-
chende Praxis innerhalb der VerhéltnisméBigkeitspriifung bezeichnet das Bun-
desverwaltungsgericht als ,,kompensatorischen Grundrechtsschutz*.?° Der Da-
tenschutzaufsicht wird eine &hnliche Kompensationsfunktion zum Schutz von

13 Brenner, Bundesnachrichtendienst im Rechtsstaat, S. 121; Hirsch, Kontrolle der Nach-
richtendienste, S. 62 f.; Kutscha, NVwZ 2003, 1296 (1297).

14 Droste, HbdVerfSchR, S.601; Bonin, Grundrechtsschutz durch verfahrensrechtliche
Kompensation, S. 235ff.

15 BVerfGE 30, 1 (28); Buchberger, in: Dietrich/Girditz/Graulich et al., Nachrichtendienste
im demokratischen Rechtsstaat, 107 (107); Brenner, Bundesnachrichtendienst im Rechtsstaat,
S. 158.

16 Etwas zweifelhaft in BVerfGE 30, 1 (27); objektiver Schwabenbauer, Heimliche Grund-
rechtseingriffe, S. 167.

17 Exemplarisch in BVerfGE 125, 260 (325fF.); 133, 277 (366 f. Rn. 205, 209); 141, 220
(282f. Rn. 134 1t.).

18 Tanneberger, Die Sicherheitsverfassung, S.376; nicht in Widerspruch dazu steht der
Symmetrie-Gedanke von Di Fabio, NJW 2008, 421 (422).

19 Vgl. Tanneberger, Die Sicherheitsverfassung, S. 400 ff.; Bonin, Grundrechtsschutz durch
verfahrensrechtliche Kompensation, S. 49 f.

20 BVerwGE 130, 180 (195 f. Rn. 45); 149, 359 (371 Rn. 40); 157, 8 (9, 17 Rn. 27).
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Individualrechten zugeschrieben.?! Der deutschen Grundrechtsdogmatik ist die-
ser Kompensationsgedanke fremd. Die Abwégung innerhalb der Verhiltnismai-
Bigkeitspriifung beruht auf dem Prinzip des relativen Vorrangs eines der abzuwa-
genden Rechte oder Rechtsgiiter vor dem anderen im konkreten Einzelfall.?? Das
Ergebnis der Abwagung im Rahmen des Grundsatzes der VerhéltnisméBigkeit
miindet mindestens in einer ,,bedingte[n] Vorrangrelation zwischen den Prinzi-
pien,? bei der unter bestimmten, fiir den konkreten Einzelfall festgelegten Be-
dingungen das eine Interesse vor dem anderen den Vorzug geniefit. Zwar finden
sich bereits in den Anfingen der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung unter Bezugnahme auf den Grundsatz der praktischen Konkordanz An-
haltspunkte fiir einen den pauschalen Vorrang verbietenden Ausgleich unter den
Abwigungsgiitern, obschon dieser Ausgleich einen ausgewogenen Mittelweg im
Sinne eines relativen Vorrangs im Einzelfall meint.?* Konsequent gliedert das
Bundesverfassungsgericht die Ausgleichsmechanismen fiir die Telekommunika-
tionsiiberwachung nicht in die herkdmmliche Angemessenheitspriifung ein. Erst
nach Feststellung einer grundsétzlich verhéltnisméBigen Ausgestaltung des Ein-
griffs werden dem Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit weitere Anforderungen
entnommen.?

Hohepunkt dieser verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung ist das Urteil des
Bundesverfassungsgerichtes vom 19. Mai 2020 zur Ausland-Ausland-Fernmel-
deiiberwachung.?® Die Entscheidung gilt als Leitlinie, um ,,die sich dynamisch
andernde Tatigkeit der Geheimdienste rechtsstaatlich in den Griff zu bekom-
men“.?’ Besonders bemerkenswert ist die mit ,,einem atemberaubenden Grad an
Detailliertheit“?® aus dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit hergeleitete Not-
wendigkeit einer unabhéngigen objektivrechtlichen Kontrolle mit justizférmigen

21 BVerfGE 141, 220 (284f. Rn. 141); von Lewinski/Riipke/Eckhardt, Datenschutzrecht,
§ 22 Rn. 1; Gusy, Grundrechte und Verfassungsschutz, S. 31.

22 VofSkuhle, Kompensationsprinzip, S. 46 ff.; Tanneberger, Die Sicherheitsverfassung, S. 402;
Bdockenforde, Der Staat 29 (1990), 1 (20).

23 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 81.

24 Von einer absoluten Vorrangrelation kann wohl hichstens bei einer Antastung der Men-
schenwiirde ausgegangen werden, vgl. zur relativen Vorrangrelation im Allgemeinen BVerf-
GE 51, 324 (345): ,,Keiner dieser Belange genieft schlechthin den Vorrang vor dem anderen®;
vgl. auch BVerfGE 39, 1 (22); 93, 1 (21); 148, 296 (367f. Rn.157).

25 BVerfGE 154, 152 (286 1T.).

26 BVerfGE 154, 152.

2T Muckel, JA 2020, 631 (635); vgl. auch Winter, Kohidrenz des Nachrichtendienstrechts,
S.297f.

2 Gdrditz, JZ 2020, 825 (832); dhnlich Durner; in: Diirig/Herzog/Scholz, GG 11, Art. 10
Rn. 246.
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und administrativen Elementen.? Dabei sticht insbesondere die administrative
Kontrolle als Novum der sicherheitsrechtlichen Kontrolldogmatik hervor.*°
Wihrend eine gerichtsdhnliche unabhéngige Kontrolle mit dem Bundesrech-
nungshof und der G 10-Kommission auf Vorldauferkonzepte gestiitzt werden
kann, scheint das Konzept des administrativen Charakters einer unabhingigen
Kontrolle aus der Luft gegriffen. Um die defizitdre gewaltenteilige Kontrolle
auszugleichen, soll nicht mehr nur eine Stirkung legislativer oder justizformiger
Kontrollmechanismen erforderlich sein, sondern ausdriicklich eine administrativ
strukturierte Kontrolle der administrativ strukturierten Exekutivgewalt gegen-
iibergestellt werden. Sowohl die Einfiihrung des dem VerhiltnisméaBigkeitsgrund-
satz fremden Ausgleichsgedanken als auch die Einfilhrung der unabhingigen
administrativen Kontrolle als neue Kategorie im bestehenden Kontrollsystem
sind zu untersuchen und verfassungsrechtlich einzuordnen. Freilich sind diese
»Anordnungen auf den Gegenstand der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichtes begrenzt. Zu iiberlegen ist daher, ob auch eine verfassungsrechtliche
Notwendigkeit derartiger Kontrollstrukturen auBerhalb der strategischen Aus-
land-Ausland-Fernmeldeiiberwachung begriindet werden kann.3!

Der Ausgleichsgedanke innerhalb des Grundsatzes der VerhéltnisméBigkeit
sowie die verfassungsrechtliche Begriindung einer unabhingigen administra-
tiven Kontrolle legen Verdnderungen der Rechtfertigungsdogmatik von Grund-
rechtseingriffen und eine Flexibilisierung des traditionellen Verstindnisses des
Gewaltenteilungs- und Demokratieprinzips vor dem Hintergrund vollkommen
unabhingiger Kontrollstellen nahe. Ob das neue Zusammenspiel zwischen par-
lamentarischer, administrativer und justizieller Kontrolle tatsdchlich ein ,,Nach-
bau der Gewaltenteilung im Kleinen*>? ist oder eher die Effizienz administrativer
Kontrollmechanismen herkdmmliche Kontrollzustdndigkeiten sticht, ist ebenso
herauszuarbeiten wie die Perspektive der Rechtskontrolle heimlicher Grund-
rechtseingriffe.

2 BVerfGE 154, 152 (286 f. Rn. 265): ,,im Ausgleich [Anm: zu fehlender Transparenz und
individuellem Rechtsschutz] sind dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz besondere Anforderun-
gen an eine unabhéngige objektivrechtliche Kontrolle zu entnehmen.*

30 Wenngleich es in der wissenschaftlichen Rezeption eine eher untergeordnete Rolle spielt
und der Fokus auf dem gerichtsdhnlichen Gremium liegt, vgl. Gdrditz, JZ 2020, 825 (832f.);
Petri, ZD 2020, 409 (411).

31 Angedeutet in BT-Drs. 19/26221, S. 7f.; Thomae (FDP), Erste Beratung des Gesetzent-
wurfs, Plenarprotokoll v. 29.01.2021 19/207, 26168 C; von Notz (Biindnis 90/DIE GRUNEN),
Erste Beratung des Gesetzentwurfs, Plenarprotokoll v. 29.01.2021 19/207, 26170 A; Wetzling/
Mopbrucker, BND-Reform, Die Zweite, S. 7; Aust, DOV 2020, 715 (723); Gdrditz, DVB1 2021,
905 (913); Gazeas, Viel Arbeit fiir den Gesetzgeber, LTO-Beitrag v. 22.05.2020.

32 Meinel, Stellungnahme an den Innenausschuss, Ausschussdrucksache 19(4)731 B, S. 3.
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II. Gang der Untersuchung

1. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Der Untersuchung liegt das Urteil des Bundesverfassungsgerichtes zur Ausland-
Ausland-Fernmeldetiberwachung mit seinen Vorgaben zur Einrichtung einer un-
abhingigen administrativen Rechtskontrolle sowie die darauffolgende gesetz-
geberische Umsetzung mit der Einrichtung des Unabhéngigen Kontrollrats zum
01. Januar 202233 zugrunde. Die Aussagekraft des Urteils beschrinkt sich auf die
Methode der Ausland-Ausland-Fernmeldeiiberwachung, die der Gesetzesfas-
sung ist erweitert auf alle technischen Aufklarungsbefugnisse des Bundesnach-
richtendienstes in den §§ 19 ff., 34 ff. BNDG. Sie betrifft damit nur einen Teil der
bundesnachrichtendienstlichen Tatigkeit und nur ein Bruchstiick des Systems
der inneren und dufleren Sicherheit in Deutschland. Um die unabhingige objek-
tivrechtliche Kontrolle und ihre kompensatorischen Argumentationslinien in die
Grundrechtsdogmatik einzuebnen, ist ein tibergreifender Blickwinkel einzuneh-
men, der aufgrund ihres einseitigen Ursprungs gleichwohl nicht kiinstlich {iber-
spannt werden darf. Vor allem ist die Frage zu beantworten, ob der Kompensations-
gedanke innerhalb der VerhéltnisméBigkeitspriifung und die Effektivitdt durch
administrative Kontrollelemente nicht auf die Gestaltung der Kontrolle anderer
Sicherheitsbehdrden iibertragen werden miissten.>

Das innere Sicherheitsrecht besteht nach ganz {iberwiegender Ansicht aus der
Gefahrenverhiitung und Strafverfolgung durch Polizei und Justiz, sicherheits-
polizeilichen Befugnissen der Melde-, Pass-, Ausliander- und Versammlungsbe-
hdorden, vollzugspolizeilichen Aufgaben, dem Katastrophenschutz und der nach-
richtendienstlichen Tétigkeit der Verfassungsschutzédmter, des Militérischen Ab-
schirmdienstes und des Bundesnachrichtendienstes.®® Der Begriff der duBeren
Sicherheit hat weniger Kategorisierung erfahren. Eine der vorherrschenden straf-
rechtlichen Begriffsbestimmungen der &duBleren Sicherheit definiert sie als die

3 BGBL. 12021, S. 771, 796.

3 Angedeutet bei Durner; in: Diirig/Herzog/Scholz, GG II, Art. 10 Rn. 246; dhnlich Aust,
DOV 2020, 715 (723 £.); verhalten hinsichtlich einer Reform der G 10-Kommission deren Vor-
sitzender Huber, NVwZ-Beilage 2020, 3 (8); der Gesetzgeber hat sich bei der Neuregelung von
Eingriffen in informationstechnische Systeme im Zweifel fiir eine Ubertragung der Kontroll-
anforderungen entschieden BT-Drs. 19/26103, S. 93f,, 103 ff.

35 Gétz, in: Isensee/Kirchhof, HbdStR Bd. IV, § 85 Rn. 6; Kutscha, in: Roggan/Kutscha, Hb
zum Recht der Inneren Sicherheit, 23 (25); Tanneberger, Die Sicherheitsverfassung, S. 12f.;
Kniesel, ZRP 1996, 482 (486); Pitschas, JZ 1993, 857 (858); zu der iiberhaupt infrage stehen-
den Einordnung des Sicherheitsrechts als Rechtsgebiet, Gusy, in: Dietrich/Gérditz, Sicherheits-
verfassung — Sicherheitsrecht, 9 (11 ff.).
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Beeintrichtigung der Féhigkeit der Bundesrepublik Deutschlands, sich gegen
Angriffe und Storungen von auBlen, auch durch nachrichtendienstliche Aufkla-
rung im militdrischen Bereich, zur Wehr zu setzen.’® Im Ubrigen ist der straf-
rechtliche Begriff der duBleren Sicherheit diversen Definitionen zugénglich und
wird zumeist kontextabhiingig behandelt.’” Im internationalen Verstindnis er-
fasst er vor allem auch einen dkonomischen und sozialen Aspekt.® Durch die
Wechselbeziiglichkeit zur nationalen Sicherheit werden teilweise selbst Initiati-
ven zu internationalen Kooperationen unter den Begriff der inneren Sicherheit
subsumiert, was die Konturlosigkeit der #uBeren Sicherheit verstirkt.® Im Kern
konzentriert sich das duflere Sicherheitsrecht in jedem Fall auf militérische Be-
fugnisse oder neue Formen der ,,Selbstbehauptung nach auBen*,*’ und lésst eine
Erweiterung bis hin zur Abschirmung jeder vom Ausland aus herrithrenden Ge-
fahr, insbesondere auch durch nachrichtendienstliche Gefahrenvorsorge, zu.*!

Die strategische Uberwachung rein auslindischer Telekommunikationsverkehre
dient der Gewinnung von Erkenntnissen iiber das Ausland, die von auf3en- und
sicherheitspolitischer Bedeutung fiir die Bundesrepublik sind.** Nach ihrem
Zweck ist sie eher der dufleren Sicherheit zugeordnet, in ihrer Methode dhnelt sie
der strategischen Beschriankung i.S.v. § 5 G 10, die zum Recht der inneren
Sicherheit gezahlt werden kann. Auch werden die Anforderungen an die objek-
tivrechtliche unabhingige Kontrolle vom Bundesverfassungsgericht selbstrefe-
rentiell mit Verweis auf frithere verfassungsgerichtliche Entscheidungen zum
inneren Sicherheitsrecht®® oder rechtsvergleichend am Vorbild der britischen

36 BGH, NStZ 2019, 402 (403 Rn. 18); vgl. auch Fischer, StGB, § 93 Rn. 7; Nestler mit
Verweis auf die Begriffspragung durch Dreher, ZStW 125 (2013), 259 (276 1.).

37 Als ,,Dickicht des Meinungsdschungels® mit niherer Vertiefung bei Nestler, ZStW 125
(2013), 259 (261, 276, 282).

3% Als ,,Human Security* erstmals im Entwicklungsbericht der UNDP 1994 schwerpunkt-
maBig behandelt, insb. S. 22 ff.; dazu auch WD 2 — 191/06; von Hippel, ZRP 2001, 145 (149);
Glaefiner macht die soziale Sicherheit als eigene Fallgruppe neben der inneren und dufleren
Sicherheit auf, Sicherheit in Freiheit, S. 33.

3 Gotz, in: Isensee/Kirchhof, HbdStR Bd. 1V, § 85 Rn. 17; Glaefner; Sicherheit in Freiheit,
S. 146; Nestler, ZStW 125 (2013), 259 (287); so wird die justizielle Zusammenarbeit auf unio-
naler Ebene teilweise als Beitrag zur Inneren Sicherheit betrachtet, A4den/Busch, in: Roggan/
Kutscha, Hb zum Recht der Inneren Sicherheit, 511 (514f.); Gdrditz, GSZ 2017, 1 (6); auch in
die Richtung gehend Di Fabio, NJW 2008, 421 (423).

40 Girditz, GSZ 2017, 1 (6); so auch Nestler; ZStW 125 (2013), 259 (2591.); als jede ,,Inter-
aktion zwischen Staaten* bei Glaefsner; Sicherheit in Freiheit, S. 34.

41 Vgl. BVerfGE 100, 363 (383); BGHSt 24, 72 (75).

4 BT-Drs. 19/26103, S.1; Dietrich, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des
Bundes, § 6 BNDG Rn. 2.

4 8. die Verweise in BVerfGE 154, 152 (296 Rn. 290f.,299 Rn. 297) auf die Entscheidungen
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Rechtslage* begriindet. Der Untersuchungsgegenstand lisst sich folglich nicht
auf die duflere Sicherheitsarchitektur der Bundesrepublik, aber auf die Aufga-
benbereiche der Gefahrenvorsorge, -verhiitung und -abwehr begrenzen. Betrach-
tet werden in der Folge nur die Zustdndigkeitsbereiche der Nachrichtendienste,
bestehend aus siebzehn Verfassungsschutzamtern, dem Bundesnachrichtendienst
und dem Militdrischen Abschirmdienst sowie der Polizei als Gefahrenabwehr-
behorden. Das schliefit die Landeskriminaldmter und das Bundeskriminalamt
ein.

Wiederkehrendes Element bei der Begriindung kompensierender Verfahrens-
und Kontrollerfordernisse ist die Heimlichkeit des Eingriffs. Dieses Merkmal
grenzt die Idee des kompensatorischen Grundrechtsschutzes zunichst auf Gebie-
te des inneren und dufleren Sicherheitsrechts ein, die heimliche Grundrechtsein-
griffe zulassen. Offene Grundrechtseingriffe zu Sicherheitszwecken rufen im
Regelfall keine rechtsstaatlichen Kontrolldefizite hervor, wenngleich sie rechts-
staatliche Eingrenzungen an die Ausgestaltung der Freiheitsbeschrankung nicht
ausschlieBen.* Insofern legt die Untersuchung ihren Schwerpunkt auf die rechts-
staatskonforme Ausgestaltung der Kontrolle verdeckter Grundrechtseingriffe.
Der starke Bezug zur nachrichtendienstlichen Tatigkeit lasst fiir die Verfassungs-
schutziamter, den Bundesnachrichtendienst und den Militarischen Abschirm-
dienst auch einen Blick auf offene DatenverarbeitungsmaBBnahmen zu und
schliet umgekehrt die operative Tatigkeit von Sicherheitsbehdrden aus. Durch
den Datenaustausch zwischen Polizeibehdrden und Nachrichtendiensten,*® aber
auch durch die Anniherung informationeller Befugnisse insgesamt*’ und der
Nihe der Verfassungsrechtsprechung zwischen Nachrichtendienst- und Polizei-
recht®® kénnen die nachrichtendienstliche Titigkeit und insbesondere verdeckte
MaBnahmen nicht vollsténdig isoliert von den Befugnissen anderer Sicherheits-

zur gemeinsamen Antiterrordatei (BVerfGE 133, 277) oder zum Bundeskriminalamtsgesetz
(BVerfGE 141, 220).

4 BVerfGE 154, 152 (293 Rn. 280, 298 Rn. 295), dazu auch Gdrditz, JZ 2020, 825 (833);
Gazeas, Viel Arbeit fiir den Gesetzgeber, LTO-Beitrag v. 22.05.2020.

4 Wihrend heimliche Eingriffe zwar zusitzliche Anforderungen an Transparenz und Kon-
trolle stellen, verbleiben aber auch bei offenen Eingriffen bspw. der datenschutzrechtliche
Grundsatz der Zweckbindung personenbezogener Daten und der Kernbereichsschutz privater
Lebensgestaltung, Wolff, in: Wolft/Brink/von Ungern-Sternberg, BeckOK Datenschutzrecht,
Syst. A. Rn. 191f.; Ogorek, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 10 Rn. 67, 70.

46 S, das Verbrechensbekdmpfungsgesetz v. 28.10.1994, BGBI. 1994, S. 3186; das Antiterror-
dateigesetz v. 22.12.2006, BGBI. 1 2006, S.3409; das Rechtsextremismus-Datei-Gesetz v.
20.08.2012, BGBI1. 12012, S. 1798.

47 Dorn, Das Trennungsgebot, S. 3; Kniesel, ZRP 1996, 482 (483); Unterreitmeier, GSZ
2018, 1 (5f.); ,,zumindest in bezug auf die Titigkeit des BND“ mahnt Riegel den ,,Ubergang
vom Trennungs- zum Kooperationsprinzip“ an, G 10, Vorb. Rn. 23.

48 Bantlin/Graulich, GSZ 2023, 179 (180).
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behdrden betrachtet werden. Durch die Inlandsaufklarung der Verfassungsschutz-
amter zur Gefahrenvorsorge besteht hier die grofte Schnittstelle zur Gefahren-
abwehr der Polizei.* Durch die teilweise Zustindigkeitserweiterung des Verfas-
sungsschutzes auf den Bereich der Organisierten Kriminalitidt® aber auch des
Bundesnachrichtendienstes®! ist eine weitere groBe Schnittmenge, vor allem zum
Titigkeitsbereich der Kriminaldmter, entstanden.*

Die von heimlichen Grundrechtseingriffen zu Sicherheitszwecken betroffenen
Freiheitsrechte sind das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis (Art. 10 Abs. 1
GQG), die Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 GG), das informationel-
le Selbstbestimmungsrecht und das Grundrecht auf Gewéhrleistung der Vertrau-
lichkeit und Integritét informationstechnischer Systeme (Art.2 Abs.1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG).*® Alle vier Grundrechte unterscheiden sich strukturell, sodass
beziiglich der Anforderungen an rechtsstaatliche Sicherheitsmainahmen nicht
immer iibergreifende Erkenntnisse gewonnen werden kdnnen. Im Wesentlichen
betrifft das die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit eines Ersatzrechtsweges bei
Beschriankungen von Kommunikationsverkehren i.S.v. Art. 10 Abs. 2 S. 2 GG,
den verfassungsrechtlich vorgeschriebenen Genehmigungsvorbehalt bei der pra-
ventiven Wohnraumiiberwachung i.S.v. Art. 13 Abs. 4, 5 GG sowie die Rechts-
fortentwicklung des informationellen Selbstbestimmungsrechts und des Grund-
rechts auf Gewdhrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informationstech-
nischer Systeme aus der Allgemeinen Handlungsfreiheit i. S. v. Art. 2 Abs. 1 GG
und der Menschenwiirde i.S.v. Art. 1 Abs. 1 GG durch das Bundesverfassungs-
gericht.>* Da die Kompensations- und Kontrollgedanken in dem Recht auf infor-

4 Grumke/van Hiillen, Verfassungsschutz, S. 21; Gusy, in: Lange/Lanfer, Verfassungsschutz,
77 (84); Nehm, NJW 2004, 3289 (32921.); Bantlin/Graulich, GSZ 2023, 179 (180).

30" So ausdriicklich in Bayern, Gesetz v. 08.07.1994, GVBIL. S. 551; nachfolgend im Saarland,
Gesetz v. 29.11.2001, ABI. S. 2076, sodann in Hessen, Gesetz v. 30.04.2002, GVBI. S. 82 und
Sachsen, Gesetz v. 15.08.2003, GVBL. S. 313; jiingst diskutiert in Thiiringen, Pressemitteilung
der CDU-Fraktion im Thiiringischen Landtag v. 02.07.2020; wenn man nicht schon die Zustan-
digkeit fiir die Sicherheit des Landes und Bundes dahingehend subsumiert, dazu Gusy, KritV
1994, 242 (246).

I Erweiterung von § 3 G10i.d.F. v. 04.11.1994 auf die Fernmeldeiiberwachung zur Infor-
mationsbeschaffung iiber bestimmte Straftaten, BGBI. 1 1994, S. 3186, 3194; mittlerweile noch
niher ausdifferenziert durch § 5 G 10 mit Gesetz v. 31.07.2009, BGBL. 1, S. 2499, 2500 und mit
Gesetz v. 17.11.2015, BGBI. I S. 1938, 1943 f.

32 Zu der Diskussion seit Anfang der 1990er Jahre Zoller, Informationssysteme und Vorfeld-
mafBnahmen, S.329ff.; Denninger, KritV 1994, 232 (234); Gusy, KritV 1994, 242 (24211);
Albert, ZRP 1995, 105 (105); Kniesel, ZRP 1996, 482 (483).

3 Geiger; in: Albers/Weinzierl, Menschenrechtliche Standards in der Sicherheitspolitik, 87
(95); Schwabenbauer, Heimliche Grundrechtseingriffe, S. 119 ff.

3% BVerfGE 65, 1 (411f.); 120, 274 (302 fT.).
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mationelle Selbstbestimmung und in der Staatsschutzklausel i. S. v. Art. 10 Abs. 2
S. 2 GG griinden,> legt die Untersuchung hier ihren Fokus.

Der Untersuchungsgegenstand wird folglich begrenzt auf heimliche Grund-
rechtseingriffe durch Nachrichtendienste und bei angendherten Befugnisnormen
auch durch Polizeibehérden sowie auf Grundrechtseingriffe in Art. 10 Abs. 1 GG
und in Art. 2 Abs. 1i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. Der Schwerpunkt der Untersuchung
wird hierbei auf Kontrollanforderungen an heimliche Eingriffe in das Fernmel-
degeheimnis aus Art. 10 Abs. 1 GG durch den Bundesnachrichtendienst liegen,
bevor an eine Verkniipfung der gewonnenen Erkenntnisse mit anderen Ebenen
des Untersuchungsgegenstandes zu denken ist.

2. Struktur der Bearbeitung

Mit Abschluss der Bearbeitung sollen Anforderungen an die Ausgestaltung einer
unabhingigen objektivrechtlichen Kontrolle und die Methode des kompensatori-
schen Grundrechtsschutzes zur Herleitung von Kontrollanforderungen als Bei-
trag zu einer sicherheitsrechtlichen Kontrolldogmatik herausgearbeitet sein. Als
neues Moment liegt ein besonderer Fokus auf der administrativen unabhéngigen
Kontrolle.

Hierfiir sind zuerst das bestehende Kontrollgeriist der nachrichtendienstlichen
Tétigkeit und seine verfassungsrechtlichen Grundlagen als Basis der Kontroll-
dogmatik zu erschlieen (B.). Voraussetzung ist die Bestimmung des der Arbeit
zugrundeliegenden Kontrollbegriffes (I.). Sodann werden historische Entwick-
lungen umrissen und die Befugnisse der Nachrichtendienste als Gegenstand der
Kontrolle dargestellt (II.). Anhand der verfassungsrechtlichen Vorgaben werden
zum Abschluss die einzelnen Kontrollen erldutert (II1.). Hierbei ist zu unterschei-
den zwischen allgemeinen rechtsstaatlichen und demokratischen Kontrollme-
chanismen und konkret auf die nachrichtendienstliche Tatigkeit zugeschnittenen
Kontrollformen. Die datenschutzrechtliche Kontrolle wird aufgrund ihrer euro-
parechtlichen Determination als eigensténdiges, wenn auch verfassungsrechtlich
vorgeschriebenes System vorgestellt.

Eine hervorgehobene Stellung nimmt die Einrichtung des Unabhéngigen Kon-
trollrats ab dem 01. Januar 2022 ein (C.). Zunédchst werden mit der Wiedergabe
der Kontrollanforderungen durch das Bundesverfassungsgericht (I.) und der Dar-
stellung der Nachbesserung des BNDG durch den Gesetzgeber (I1.) der anlassge-
bende Sachverhalt skizziert. Die Funktionen (I11.) und der Standort des Unabhén-
gigen Kontrollrats innerhalb der drei Staatsgewalten (IV.) werden zur Einordnung

35 Vgl. BVerfGE 65, 1 (46); 141, 220 (284 f. Rn. 141); Gusy, Grundrechte und Verfassungs-
schutz, S. 31; Tanneberger, Die Sicherheitsverfassung, S. 404.
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des neuen Kontrollansatzes in das bestehende Kontrollsystem und in den Staats-
aufbau erarbeitet. AnschlieBend wird die in den oben genannten Priifungspunkten
ausfiihrlich vorgezeichnete administrative Kontrolle als neues Kontrollmoment
charakterisiert sowie vergleichbare Kontrollansdtze im internationalen und na-
tionalen Umfeld identifiziert (V.). AbschlieBend wird die VerfassungsméBigkeit
der unabhingigen administrativen Kontrolle und der gerichtsédhnlichen Kontrolle
untersucht (VI.), um das Kontrollkonzept fiir die nachfolgende Untersuchung
brauchbar zu machen. Darin werden auch Entwicklungstendenzen zu einem ver-
fassungsrechtlichen Gebot der Ministerialfreiheit berticksichtigt.

Der vierte Abschnitt der Arbeit behandelt die Integration organisationsrecht-
licher Kontrollvorgaben in die Grundrechtsdogmatik und ihre verfassungsrecht-
lichen Argumentationsfiguren (D.). In einem ersten Schritt ist die bundesverfas-
sungsgerichtliche Herleitung von Kontrolle aus dem Grundsatz der Verhiltnis-
miBigkeit zu systematisieren. Dafiir wird die stidndige Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes zur Herleitung von iibergreifenden Anforderungen
im Sicherheitsrecht analysiert (I.). Die groBziigige Interpretation des Verhéltnis-
miBigkeitsprinzips wird mit der Funktionenteilung zwischen Gesetzgeber und
Verfassungsgericht, auch unter Zugrundelegung nachfolgender Leitentscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichtes, konfrontiert (II.). Danach werden alterna-
tive Herleitungsoptionen der administrativen und justizférmigen Kontrolle ent-
worfen (IIL.). Die Detailfiille der Vorgaben fiihrt letztlich zur Kompensation als
Methode im Verfassungsrecht (IV.). Hierzu werden bestehende Kompensations-
konzepte erklért, der Begriff des kompensatorischen Grundrechtsschutzes in der
Rechtsprechung aufgegriffen und ein selbststindiger Kompensationsgedanke im
Sicherheitsrecht entworfen. An dieser Stelle wird die Universalitit der gewonne-
nen Kontrollgrundsétze im Sicherheitsrecht tiberpriift und auch ein Zusammen-
hang zum Versténdnis der vollstdndigen Unabhéngigkeit von Kontrollbehdrden
gesucht.

Auf dieser Grundlage werden Ergebnisse zur Entwicklung einer sicherheits-
rechtlichen Kontrolldogmatik (E.) zusammengefasst.

III. Stand der Forschung

Die Geschichte der Nachrichtendienste der Bundesrepublik durchzieht eine fort-
laufende ,,Verrechtsstaatlichung“.* Am Anfang dieses Prozesses standen der
Kompromiss konkreter Ersatzmechanismen zugunsten eines Rechtswegaus-

56 Vgl. Gusy, ZRP 2008, 36 (36).
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schlusses,’” die Harmonisierung einer nicht-6ffentlichen parlamentarischen Kon-
trolle®® und die Notwendigkeit einer formal gesetzlichen Grundlage fiir das Han-
deln des Auslandsnachrichtendienstes.*® Alle Entwicklungen eines rechtsstaat-
lichen Anforderungsgeriistes an SicherheitsmaBnahmen konnten nur durch den
Zwang der verfassungsrechtlichen Notwendigkeit durch Verfassungsidnderungen
oder Verfassungsrechtsprechung durchgesetzt werden,® und trafen teils auf eine
beharrliche politische oder behdrdliche Verweigerungshaltung.®! In der Konse-
quenz stieBen die jeweiligen VorstoBe der Verfassungsrechtsprechung oder des
verfassungsédndernden Gesetzgebers auf entsprechend umfangreiche rechtswis-
senschaftliche Resonanz.%? Mittlerweile ist ein reger Austausch aus Politik, Pra-
xis und Rechtswissenschaft entstanden, der im Besonderen in den Tagungsbén-
den der Symposien zum Recht der Nachrichtendienste zum Ausdruck kommt.5

57 BGBI. T 1968, S. 709; BGBL. 11969, S. 949; BVerfGE 30, 1 (26ff., 301T.); Roewer, ND-
Recht, G10 Einl. Rn. 3ff.

8 BGBI. I 1978, S. 453; BGBI. 1 2009, S. 1977; Roewer, ND-Recht, Einl. PKKG Rn. 1f,,
6ff.; Miltner, in: BfV, Verfassungsschutz in der Demokratie, 53 (57).

% Vgl. Gusy: ,,Der [...] Bundesnachrichtendienst (BND) ist &lter als die Bundesrepublik
und das seine Rechtsstellung regelnde Gesetzesrecht®, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicher-
heitsrecht des Bundes, Vorb. BNDG Rn. 1.

% S, zur Einfiigung von Art. 10 Abs.2 S.2 GG BGBI. I 1968, S.709; zu Art. 45d GG
BGBI. 11978, S. 453; BVerfGE 30, 1 (191F.); 100, 313 (401); 154, 152 (215ff. Rn. 87T, 311f.
Rn. 3291t.); 156, 270 (296 Rn. 82).

! Dazu Pfahl-Traughber, in: Lange/Lanfer, Verfassungsschutz, 101 (113); Hirsch, Kontrol-
le der Nachrichtendienste, S. 43 ff.; Papier, NVwZ-Extra 15/2016, 1 (6); Petri, ZD 2020, 409
(410); Gusy, VerwArch 105 (2016), 437 (438); Wollweber, ZRP 2001, 213 (213, 216).

92" Auswahl aus der Kommentarliteratur, Monografien und groBeren und kleineren Beitrdgen:
Zu Art. 10 Abs. 2 S. 2 GG Durner, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG 11, Art. 10; Hirsch, Kontrolle
der Nachrichtendienste, S. 158 ff.; aktueller Bantlin, Die G 10-Kommission, S. 126 ff.; aus An-
lass von BVerfGE 30, 1: Erichsen, VerwArch 62 (1971), 291; Rupp, NJW 1971, 284; Kalkbren-
ner, BayVBI 1971, 146; Bettermann, AR 96 (1971), 528; Héberle, JZ 1971, 145; Alberts, JuS
1972, 319; Schlink, Der Staat 12 (1973), 85; noch vorher Diirig/Evers, Beschrankung des Post-,
Telefon- und Fernmeldegeheimnisses, passim; zur parlamentarischen Kontrolle Mehde, in:
Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 45d; Magiera, in: Sachs, GG, Art. 45d; Hansalek, Par-
lamentarische Kontrolle im Bereich der Nachrichtendienste, passim; Hirsch, Die Kontrolle der
Nachrichtendienste, S. 145 ff.; Bartodziej, in: Dietrich/Eiffler, HbdNDRecht, VII § 2; Miltner,
in: BfV, Verfassungsschutz in der Demokratie, 53 (57f1.); Schlatmann, in: Dietrich/Gérditz/
Graulich et al., Reform der Nachrichtendienste, 91 (92ff.); Waldhoff, in: Dietrich/Gérditz/
Graulich et al., Reform der Nachrichtendienste, 73 (77 ff.); Wolff; in: Dietrich/Gérditz/Graulich
et al., Nachrichtendienste im demokratischen Rechtsstaat, 69 (83ff.); ders., JZ 2010, 173;
Borgs-Maciejewski, ZRP 1997, 361; Peitsch/Polzin, NVwZ 2000, 387; Gusy, ZRP 2008, 36;
Brissa, DOV 2017, 765; zum Vorbehalt des Gesetzes beim Bundesnachrichtendienst insbeson-
dere Brenner, Bundesnachrichtendienst im Rechtsstaat, passim.

63 Herausgegeben wurden zwischen 2018-2023 vier Tagungsbande von Dietrich/Gdrditz/
Graulich/Gusy/Warg, von denen zwei Binde relevante Beitriage fiir diese Arbeit beinhalten, s.
Dietrich/Gdrditz/Graulich et al., Nachrichtendienste im demokratischen Rechtsstaat; Dietrich/
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Die mitunter monumentale Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes im
Bereich des Sicherheitsverfassungsrechts® erhoht auch den Bedarf an einord-
nenden Entscheidungsanmerkungen. Insbesondere die Beanspruchung des Ver-
héltnismaBigkeitsgrundsatzes zur Herleitung konkreter MaBnahmen und die da-
hingehende Beeintrichtigung der Einschétzungsprirogative des Gesetzgebers
wurde zahlreich in Entscheidungsbesprechungen und kleineren Beitrdgen kri-
tisch besprochen;® und auch in Sondervoten einzelner Richter ausdriicklich ab-
gelehnt.®® Eine Kommentarliteratur des einfachen Rechts der Nachrichtendiens-
te®” oder weitere Literaturwerke zur Systematisierung des Nachrichtendienst-
rechts im Allgemeinen®® existieren demgegeniiber kaum.

Die durch technische Fortschritte realisierbaren Mainahmen mit grofer Streu-
breite sowie die Auslandsgeltung von Grundrechten stehen fiir neuere Diskus-
sionen im Zuge der Behandlung von Nachrichtendiensten im Rechtsstaat. Sie
haben Konjunktur.® Die erste — und mit ihrem Fokus bislang einzige — systema-
tische Darstellung der Sicherheitsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerich-

Gdrditz/Graulich et al., Reform der Nachrichtendienste. Aus derselben Reihe stammt die Fest-
gabe fiir Kurt Graulich: Dietrich/Gdrditz, Sicherheitsverfassung — Sicherheitsrecht.

% Vgl. Garditz: ,,Das BVerfG hat erneut — im bekannten Monumentalstil des Berichterstat-
ters [...] — ein Grundsatzurteil im Sicherheitsverfassungsrecht getroffen, JZ 2020, 825 (834).

% Girditz, JZ 2013, 633; Tanneberger, VBIBW 2014, 41; Durner, DVBI 2016, 780;
Wiemers, NVwZ 2016, 839; Sachs, JuS 2016, 662; Rusteberg, KritV 2017, 24; Siems, NW V-
B12018, 1; Gérditz, 1Z 2020, 825; Aust, DOV 2020, 715; Durner, DVBI 2020, 951.

% Abweichende Meinung Eichberger, BVerfGE 125, 380 und 141, 353; Abweichende Mei-
nung Schluckebier, BVerfGE 125, 365 und 141, 362.

67 Beachtung verdient der Beitrag von Schenke/Graulich/Ruthig zur Herausgeberschaft der
aktuellsten Biindelung von Sicherheitsgesetzen mit: Sicherheitsrecht des Bundes (2. Auflage
2019); daneben existiert nur eine éltere, nicht weiter aktualisierte Kommentarliteratur des ein-
fachen Rechts Roewer, ND-Recht (1987); Riegel, G10 (1997).

8 Loffelmann/Zéller, Nachrichtendienstrecht (2022); Dietrich/Eiffler, HbdNDRecht (2017);
Droste, HbdVerfSchR (2007); Roggan/Kutscha, Hb zum Recht der inneren Sicherheit (2006);
Zéller, Informationssysteme und VorfeldmafBinahmen (2002).

® 7u den Anfingen der strategischen Uberwachung: BVerfGE 67, 157; Frankenberg, KJ
1984, 437; Arndt, NJW 1985, 107; zur weiteren Entwicklung: BVerfGE 100, 313; 154, 152;
Huber, in: Schenke/Graulich/Ruthig, § 5 G10 Rn. 3f.; Gdrditz, in: Dietrich/Gérditz, Sicher-
heitsverfassung — Sicherheitsrecht, 153; Kar/, in: Dietrich/Gérditz/Graulich et al., Nachrichten-
dienste im demokratischen Rechtsstaat, 129; Marxsen, DOV 2018, 218; zur Auslandsgeltung
von Grundrechten: BVerfGE 154, 152 (215 ff. Rn. 87ff., 250 ff. Rn. 167 ff.); Gusy, in: Schenke/
Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, § 1 BNDG Rn. 55f.; Dietrich, in: Schenke/
Graulich/Ruthig, § 6 BNDG Rn. 8; Riegel, G10, § 3 Rn. 28; Stern, Staatsrecht I1I/1, § 72V,
S. 12281t.; Zéller, Informationssysteme und VorfeldmafBinahmen, S. 373 f.; Yousif, Die extrater-
ritoriale Geltung von Grundrechten, passim; Hofmann, Grundrechte und grenziiberschreitende
Sachverhalte, passim; Gropl, ZRP 1995, 13 (17f.); Huber, NJW 2013, 2572 (2575); Becker,
NVwZ 2015, 1335 (1338); Durner, DVBI 2018, 443 (446); Papier, NVwZ-Extra 15/2016, 1
(5f.); s. zu Neuerscheinungen auch Winter, Kohdrenz des Nachrichtendienstrechts (2022);
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tes hat Steffen Tanneberger im Jahr 2014 als Dissertation vorgelegt.”® Die Rechts-
kontrolle von Sicherheitsbehdérden wird hierbei nachrangig behandelt,”’ was
durch zahlreiche kiirzere Beitrdge und wenige neuere Monografien mit rechts-
politischem Ergebnis zur Reform der Kontrolle der Nachrichtendienste durch
Gerichte,”? durch die G 10-Kommission” oder durch die Exekutive™ aufgefan-
gen wird. Eine tiefergehende Ausarbeitung der Kontrolldogmatik der sicher-
heitsrechtlichen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes ist nicht be-
kannt. Diesen Beitrag soll diese Arbeit leisten.

Ihr Anlass ist die Errichtung des Unabhéngigen Kontrollrats zum 01. Januar
20227° als Reaktion auf die Kontrollvorgaben aus dem Urteil zur Ausland-Aus-
land-Fernmeldeiiberwachung des Bundesverfassungsgerichtes.”® Letzteres wur-
de im unmittelbaren Anschluss ausreichend besprochen.”” Nach Inkrafttreten der
Gesetzesanderung sind neben den Materialien des Gesetzgebungsverfahrens
selbst’® kurze Beitriige von Klaus Ferdinand Giirditz und von Johanna Schmidt-
Réintsch™ und die komprimierte Darstellung von Markus Léffelmann und Mark
A. Zoller in ihrem Kompendium zum Nachrichtendienstrecht®® die einzigen
rechtswissenschaftlichen Illustrationen des neu errichteten Unabhéngigen Kon-
trollrats, die wiederum nur geringfiigig das administrative Kontrollorgan beriick-

Knaust, Matrix einer neuen Generation auslandsnachrichtendienstlicher Uberwachungstéitig-
keit (2023).

0 Tanneberger; Die Sicherheitsverfassung.

71 Nur zum Rechtsschutz Tanneberger; Die Sicherheitsverfassung, S. 219 ff., 404 ff.

72 Kornblum, Rechtsschutz gegen geheimdienstliche Aktivititen (2011); Wockel, in: Die-
trich/Eiffler, HbdNDRecht, VII § 3; Buchberger, in: Dietrich/Garditz/Graulich et al., Nachrich-
tendienste im demokratischen Rechtsstaat, 107; Kutscha, NVwZ 2003, 1296.

73 Bantlin, Die G 10-Kommission (2021); Gusy, NJW 1981, 158]1.

74 Eiffler, in: Dietrich/Eiffler, HbdNDRecht, VII § 1.

75 BGBI. 12021, S. 771, 796.

76 BVerfGE 154, 152 (286 fT. Rn. 265 1T.).

7 Gérditz, 1Z 2020, 825; Aust, DOV 2020, 715; Durner, DVBI 2020, 951; Muckel, JA 2020,
631; Petri, ZD 2020, 409.

78 BT-Drs. 19/26103; BT-Drs. 19/26120; BT-Drs. 19/27811; Gdirditz, Stellungnahme an den
Innenausschuss v. 22.02.2021, Ausschussdrucksache 19(4)731 A; Meinel, Stellungnahme an
den Innenausschuss, Ausschussdrucksache 19(4)731 B; Loffelmann, Stellungnahme an den In-
nenausschuss v. 18.02.2021, Ausschussdrucksache 19(4)731 C; Markard, Stellungnahme an
den Innenausschuss v. 18.02.2021, Ausschussdrucksache 19(4)731 D; Wetzling, Stellungnahme
an den Innenausschuss v. 21.02.2021, Ausschussdrucksache 19(4)731 F; Dietrich, Stellungnah-
me an den Innenausschuss v. 21.02.2021, Ausschussdrucksache 19(4)731 G; Deutscher Anwalt-
verein, Stellungnahme an den Innenausschuss v. 25.01.2021, Ausschussdrucksache 19(4)731 I;
Amnesty International, Stellungnahme an den Innenausschuss v. 17.02.2021, Ausschussdruck-
sache 19(4)735.

7 Gdrditz, DVBI1 2021, 905; Schmidt-Rdéintsch, K & R Beilage 1 zu Heft 7/8 2022, 34.

80" Loffelmann/Zoller, Nachrichtendienstrecht, F. Kontrolle der Nachrichtendienste Rn. 57 {T.
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sichtigen. Somit handelt es sich bei dieser Arbeit um die erste Auslegung des
neuen einfachen Rechts vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichtes sowie einer Uberpriifung der VerfassungsméBigkeit der er-
richteten Kontrollbehérde, die zudem einen Schwerpunkt auf die neuartige Be-
tonung der unabhidngigen administrativen Kontrolle legt. Hierbei kann auf rei-
henweise und anhaltende Veroffentlichungen zu dem europédischen und dem
nationalen Konzept der Datenschutzaufsicht®! und auf eine gefestigte Verfas-
sungsinterpretation der demokratischen Legitimation vor dem Hintergrund der
Ministerialfreiheit®? aufgebaut werden.

Bei der Begriindung der verfassungsrechtlichen Notwendigkeit einer unabhangi-
gen, objektivrechtlichen Kontrolle sticht im Besonderen die Argumentationsfigur
der Kompensation hervor. Ein Kompensationsprinzip wurde in der Habilitations-
schrift von Andreas Vofkuhle am Beispiel des Umwelt- und Planungsrechts aus
verwaltungstheoretischer Perspektive grundlegend gepriigt.* Hierauf greifen
einzelne Monografien zum Allgemeinen Gleichheitssatz,* zur Bundesnetz-
agentur® oder zum Grundrechtsschutz in der Gesetzgebungslehre®® am Rande
zuriick. Hervorzuheben ist im Rahmen dieser Aufzihlung fiir den Untersu-
chungsgegenstand dieser Arbeit die Dissertation von [rina Bonin zum Grund-
rechtsschutz durch verfahrensrechtliche Kompensation im polizeilichen Gefah-
renvorsorgerecht.?” Trotz der auffilligen Verbindung von Kompensation und
Kontrolle in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes zu nachrich-

81 Von Bedeutung fiir diese Arbeit sind neben der einschligigen Kommentar- und Lehr-
buchliteratur hierbei insbesondere Flanderka, Der Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz
(1988); von Lewinski, Die Matrix des Datenschutzes (2014); Thomé, Reform der Datenschut-
zaufsicht (2014); Kibler, Datenschutzaufsicht im européischen Verbund (2021); fiir einen eher
kritischen Blickwinkel auf die Entwicklungen des Datenschutzrechts Bull, Informationelle
Selbstbestimmung (2009); ders., EuZW 2010, 488.

82 Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, S. 103 ff.; Klein, Verfassungs-
rechtliche Problematik des ministerialfreien Raums, passim; Oebbecke, Weisungs- und unter-
richtsfreie Rédume, passim; Schmidt, Demokratische Legitimationsfunktion der parlamentari-
schen Kontrolle, S. 191ff.; Mehde, in: Kahl/Ludwigs, Handbuch VerwR Bd. III, § 82 Rn. 12;
Loening, DVBI 1954, 173; Fichtmiiller, A6R 91 (1966), 297; Miiller, JuS 1985, 497; Schroder,
JuS 1986, 371.

8 Vopkuhle, Das Kompensationsprinzip (1999); vgl. auch vorangegangene Uberlegungen bei
Scholz, Wirtschaftsaufsicht und subjektiver Konkurrentenschutz, S. 156 ff.; Klein, DVBI 1981,
661.

8% Haller, Die Verrechnung von Vor- und Nachteilen, S. 63 ff., 1421T., 166 ff.

85 Gonsior, Die VerfassungsméfBigkeit administrativer Letztentscheidungsbefugnisse, S. 205 T,
226ff.

86 Wieckhorst, Grundrechtsschutz durch Legislativverfahren, S. 248 ff.

87 Bonin, Grundrechtsschutz durch verfahrensrechtliche Kompensation (2012).



