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Vorwort

Die Gewihrleistung des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses in
Art. 10 GG droht angesichts der sich fortlaufend revolutionierenden Kom-
munikationstechnologie zugunsten der moderneren grundrechtlichen Ge-
wihrleistung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung in eine
Randexistenz gedréngt zu werden. Durch die 1989 eingeleitete Postprivati-
sierung ist die Bedeutung des Grundrechts dariiberhinaus insoweit in Frage
gestellt worden, als ein wesentlicher Grundrechtsverpflichteter, die ehemals
staatliche Deutsche Bundespost, weggefallen ist.

Die vorliegende Untersuchung hat sich die Aufgabe gestellt nachzuwei-
sen, daB Art. 10 GG nur scheinbar der klassischen Entstehungsphase der
Grundrechte verhaftet ist. Er kann durch seinen partiellen Funktionswandel
vom Abwehrrecht zur Schutzpflicht seinen Bedeutungsverlust abwenden.
Aus diesem Grundrecht lassen sich in Verbindung mit den von der neueren
Grundrechtsdogmatik entwickelten MaBstiben Vorgaben fiir die Einhaltung
von Schutzpflichten im Privatisierungszusammenhang ableiten. Dies a8t
sich als Ergebnis der Anwendung einer hier entworfenen Strukturnorm fiir
Schutzpflichtverletzungen auf einzelne Vorschriften des Telekommunika-
tionsgesetzes darstellen.

Die Schrift habe ich in den Jahren wihrend meiner Tétigkeit als wissen-
schaftliche Hilfskraft bzw. Mitarbeiterin am Lehrstuhl von Prof. Dr. Joa-
chim Wieland an der Universitit Bielefeld (1996/97) begonnen und in der
ersten Erziehungszeit unserer Tochter Charlotte in Bonn und Berlin abge-
schlossen. Die Arbeit hat der Fakultiit fiir Rechtswissenschaft der Universi-
tit Bielefeld im Herbst 2000 zur Annahme als Dissertation vorgelegen.

Herrn Prof. Dr. Joachim Wieland, dem Erstgutachter, danke ich auf das
Herzlichste fiir seine stets ermutigende Haltung, die mich womdoglich noch
mehr als seine Anregungen in der Sache bewogen hat, mit der Arbeit auch
nach Unterbrechungen fortzufahren und sie 1999/2000 noch einmal grund-
legend zu iiberarbeiten. Wie sehr die Bedingungen und die Atmosphire an
seinem Lehrstuhl in Bielefeld wissenschaftlicher Arbeit zutrdglich waren,
konnte ich erst wihrend der Arbeitsphasen am heimischen Schreibtisch
ganz ermessen.

Herrn Prof. Dr. Christoph Gusy danke ich herzlich fiir die bereitwillige
Ubernahme des Zweitgutachtens und fiir die weiterfilhrenden Anregungen
darin.
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Herrn Rechtsanwalt Dr. A. Heribert Lennartz bin ich fiir die kritische
Lektiire der Erstfassung der Arbeit, fiir seine stindige Diskussionsbereit-
schaft und fiir seine ansteckende Begeisterung fiir wissenschaftliche Fragen
zu sehr herzlichem Dank verpflichtet. Frau Susanne Schrider, Deutsche
Post AG, und Hermn Christian Mielke, Regulierungsbehérde fiir Telekom-
munikation und Post, danke ich fiir manche aktuelle Information in der
Sache und Herrn Dr. Rupert Schaab fiir fachkundige Hinweise zum Litera-
turverzeichnis. Bei Andrea und Antje Heyer bedanke ich mich fiir das Kor-
rekturlesen. Angelika und Pit Ohlig haben viel Zeit mit Charlotte verbracht,
um mir die Schreibtischarbeit zu erméglichen.

Am allerherzlichsten danke ich meinem Ehemann Thomas. Seine Unter-
stiitzung war vielfiltig, seine Solidaritdt wahrhaft partnerschaftlich, seine
Zuversicht unerschiitterlich und sein juristischer Sachverstand in vielen Ge-
spriachen von unschitzbarem Wert.

Dem Bundesministerium des Innern bin ich fiir den groBziigigen Druck-
kostenzuschuB sehr dankbar.

Berlin, im Herbst 2001 Ruth Hadamek
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A. Das Problem

I. Die Postreformen

Motiviert durch Gemeinschaftsrecht,! die international fortschreitende
Offnung der Kommunikationsmirkte’ und Griinde der Wirtschaftsforde-
rung? ist 1989 mit der ersten Postreform der dreistufige Privatisierungspro-
zeB der Deutschen Bundespost eingeleitet worden. Das am 1. Juli 1989 in
Kraft getretene Poststrukturgesetz vom 8. Juni 1989, Bestandteil der ersten
Postreform, hatte zunéchst die Trennung des hoheitlichen und politischen
Aufgabenbereiches einerseits von dem betrieblich-unternehmerischen Teil
der Postaufgaben andererseits zum Gegenstand.* Der erstgenannte Bereich
verblieb bei dem Bundesministerium fiir Post und Telekommunikation, der
letztere wurde den drei Unternehmen Telekom, Postdienst und Postbank
iibertragen,” welche in der Zeit zwischen den beiden Postreformen Teilson-
dervermogen® des Bundes waren.

Es blieb bei dem Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG a.F., nach dem die Bundes-
post Gegenstand bundeseigener Verwaltung war.”

! Vgl. das (erste) Griinbuch iiber die Entwicklung des Gemeinsamen Marktes fiir
Telekommunikationsdienstleistungen und Telekommunikationsgerite — KOM (87)
290, BT-Drs. 11/930, entsprechend BeschluBempfehlung und Bericht des Ausschus-
ses fiir das Post- und Fernmeldewesen (15. Ausschufl), BT-Drs. 11/2014, ferner:
Kiihn/Reimann, Postreform II, S. 3 Buchst. b) zu der europarechtlichen Motivation
der zweiten Postreform.

2 Man denke an die vielfiltigen grenziiberschreitenden Beteiligungen an Tele-
kommunikationsgesellschaften, auf die im Zusammenhang mit der geplanten Fusion
der Deutschen Telekom mit der Telecom Italia aufmerksam gemacht wurde, Frank-
furter Rundschau Nr. 91 vom 20.4.1999, S. 13. Auch die Deutsche Post AG ist
mittlerweile durch die Einkéufe auslidndischer Unternehmen international engagiert:
In der Schweiz und den Niederlanden, Handelsblatt (Nr. 77) vom 22.4.1999, S. 17.

3 Kiihn/Reimann, Postreform I, S. 2 ff.

4 Gesetz zur Neustrukturierung des Post- und Fernmeldewesens und der Deut-
schen Bundespost (Poststrukturgesetz) vom 8.6.1989 (BGBI. I S. 1026), im folgen-
den auch: Postreform I. Vgl. zu den Gesetzesénderungen im Zuge der Postreformen
I und II z.B. Gramlich, NJW 94, 2785; Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwor-
tung, S. 181 ff.; Schulz, JA 1995, 417; Stern/Geerlings, Kommentar Postrecht, Teil
B, Rn. 74 ff. Auf zehn Jahre Postreform zuriickblickend Biichner, Post und Tele-
kommunikation (1999).

5 §1 Abs. 2 Postverfassungsgesetz (PostVerfG) vom 8. Juni 1989 (BGBI. I
S. 1026).

6 Vgl. § 2 Abs. 2 Satz 2 PostVerfG.
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Erst die Anderung des Art. 87 GG sowie die Einfiigung der Art. 87f und
Art. 143b GG schufen den verfassungsrechtlichen Rahmen fiir die Uberfiih-
rung der staatlichen Teilsondervermégen in Unternehmen privater Rechts-
form. Die Bundespost wurde von den Gegenstinden unmittelbarer Bundes-
verwaltung in Art. 87 GG ausgenommen, die Restbestinde hoheitlicher Ti-
tigkeit im Bereich der ehemaligen Bundespost wurden in Art. 87f GG
festgelegt und Modalititen fiir die Privatisierung in Art. 143b GG normiert.
Der im Rahmen der zweiten Postreform® in das Grundgesetz eingefiigte
Art. 87f GG bestimmt nunmehr in seinem Abs. 2 Satz 1, daB Dienstleistun-
gen im Bereich des Postwesens und der Telekommunikation privatwirt-
schaftliche Titigkeiten sind.

Mit der dritten Stufe der Postreform ist beabsichtigt, die Monopole im
Post- und Telekommunikationswesen zu beschrinken bzw. abzubauen.
Dabei war der Gesetzgeber gemeinschaftsrechtlich® gehalten, die Liberali-
sierung der 6ffentlichen Sprachtelefondienste ab dem 1. Januar 1998 durch-
zufiihren.'® Zur Erfiillung dieser Verpflichtung ist das Telekommunikations-
gesetz (TKG) vom 31. Juli 1996'! erlassen worden.'> Das Postgesetz
(PostG) vom 22. Dezember 19973 sieht noch eine bis Ende 2002 befristete

7 Zu Art. 87 a.F. GG und der Deutschen Bundespost zwischen den ersten beiden
Postreformen Mayer, Leistungsbehorde, 1990.

8 Gesetz zur Neuordnung des Postwesens und der Telekommunikation (Postneu-
ordnungsgesetz-PTNeuOG) vom 14.9.1994 (BGBL. I S. 2325). Im folgenden auch:
Postreform II.

9 Aufgrund der EntschlieBung des Rates vom 22. Juli 1993 (ABl. EG Nr. C 213,
S. 3) war das Fernmeldeanlagengesetz (FAG) bis zum 31.12.1997 befristet worden,
§ 28 FAG.

Siehe ferner: Richtlinie 90/387/EWG des Rates vom 28. Juni 1990 zur Verwirk-
lichung des Binnenmarktes fiir Telekommunikationsdienste durch Einfiihrung eines
offenen Netzzugangs (Open Network Provision — OPN), ABl. EG Nr. L 192 vom
24.7.1990, S. 1; Richtlinie 90/388/EWG der Kommission vom 28. Juni 1990 iiber
den Wettbewerb auf dem Markt fiir Telekommunikationsdienste, ABl. EG Nr. L
192, S. 10.

10 Daher waren durch die Postreform II das Fernmeldeanlagengesetz (FAG) vom
3.7.1989 (BGBL. I S. 1455) in der Fassung des Postneuordnungsgesetzes und das
Postgesetz (PostG) i.d.F. d. Bekanntmachung vom 3.7.1989 (BGBIL. I S. 1449),
ebenfalls geédndert durch das Postneuordnungsgesetz, in ihrer Geltungsdauer bis zum
Ablauf des Jahres 1997 beschrinkt worden, § 31 PostG, und § 28 FAG. Bis zum
31.12.1997 ist auch nur die Zustindigkeit des Bundesbeauftragten fiir Datenschutz
(BfD) fiir den Telekommunikationsbereich verldngert worden, vgl. S. 36 f. des
15. Tatigkeitsberichts des Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz (BfD).

11 BGBL I S. 1120.

12 Dies beruht auf einer Anderung des § 1 Abs. 4 Fernmeldeanlagengesetz (FAG)
durch § 99 Abs. 1 Nr. 1 b) TKG, wodurch der Deutschen Telekom AG bis zum
Ablauf des Jahres 1997 das ausschlieBliche Recht gewihrt wurde, Sprachtelefon-
dienst zu erbringen.

13 BGBLI. I S. 3294.
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Exklusivlizenz fiir die Beférderung von unter 200 Gramm schweren Briefen
und adressierten Katalogen zugunsten der Deutschen Post AG vor.'* Die
Frage, ob und in welchem Umfang die Exklusivlizenz verldngert werden
wird, ist im Zusammenhang mit den Vorschldgen der Kommission der Eu-
ropiischen Union fiir eine schrittweise Offnung der Postmirkte bereits auf-
geworfen worden.'

IL. Fragestellung und Gang der Untersuchung

Die Frage ist, welche Bedeutung Art. 10 GG vor dem im Sinn von
Art. 87f Abs. 2 Satz 1 GG privatwirtschaftlichen Hintergrund zukommt.

Uber seine klassische Funktion als Abwehrrecht des einzelnen gegeniiber
dem Staat hinaus konnte Art. 10 GG nunmehr im Rahmen einer objektiv-
rechtlichen Funktion (unten D.) staatliche Schutzpflichten zu entnehmen
sein (unten E.). Die Untersuchung der Struktur von Schutzpflichten aus
Art. 10 GG (unten F. und G.) wird ergeben, daB eine Orientierung an den
abwehrrechtlichen Kategorien von Schutzbereich und Eingriff auch im
Rahmen der Schutzpflichtenfunktion erforderlich ist. In diesem Zusammen-
hang wird auch behandelt, ob aus der Verletzung objektiver Schutzpflichten
aus Art. 10 GG Schutzanspriiche (Schutzgewihrrechte) folgen konnen
(unten H.). Der Schutzbereich von Art. 10 GG und die typischen Eingriffe
werden als Vorlage fiir den abschlieBenden Anwendungsteil dargestellt
(unten J.).

Als Vorschriften, auf die die erlangten Ergebnisse angewendet werden
sollen, sind Regelungen aus dem elften Teil des Telekommunikationsgeset-
zes'® ausgewihlt worden. Sie werden anhand des herausgearbeiteten MaB-
stabes fiir die Erfiillung von Schutzpflichten auf ihre VerfassungsmiBigkeit
tiberpriift (unten K.). AuBerdem konnten Art. 10 GG Vorgaben fiir den ver-
fahrensrechtlichen Schutz des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses zu
entnehmen sein (unten K. V).!”

Zuniichst aber soll nach einem Uberblick iiber den Diskussionsstand und
die Konfliktfille (A. III. und IV.) versucht werden, aus der Geschichte des
Grundrechts Vorgaben fiir den Untersuchungsgegenstand abzuleiten (unten
B.) und Fragen zur Grundrechtsverpflichtung zu kliren (unten C.).

14 8 53 Abs. 1 Satz 1 PostG.

15 Vgl. etwa Frankfurter Rundschau (Nr. 126) vom 31.5./1.6.2000, S. 11.

16 8§ 85 ff. TKG.

17 Diese Frage wird wegen ihrer Néhe zu den Schutzpflichten (dazu unten D. III.
3. und IV.) jeweils im Zusammenhang mit der Frage gepriift, ob eine Schutzpflicht-
verletzung vorliegt.



