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A. Gegenstand und Ausrichtung der Stellungnahme

Die Beobachtung und Uberwachung von Mitgliedern des Deutschen Bundestages durch deutsche
Geheimdienste liegt im Grenzbereich von Abgeordnetenstatus, Verfassungsschutz und wehrhafter
Demokratie.! Die entsprechenden Konstellationen kénnen &uRerst vielseitig sein, weshalb die
jeweiligen Einzelfalle nur mit Ricksicht auf die jeweils einschlagigen Aspekte zutreffend bewertet
werden kdnnen. Jenseits der Ebene der Einzelfdlle kann aber eine Reihe grundsatzlicher Aspekte
herausgearbeitet werden, die eine generelle Orientierung ermaoglichen.

B. Einzelne Aspekte
I. Grundsatzliche verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer Beobachtung

Zunachst ist festzuhalten, dass eine Beobachtung von Bundestagsabgeordneten durch das
Bundesamt fir Verfassungsschutz verfassungsrechtlich grundsatzlich zulassig sein kann.

1. Art. 38 GG

Die Beobachtung ist nicht durch Art. 38 GG ausgeschlossen. Dabei ist einzustellen, dass auch die
offene Beobachtung einen Eingriff in Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG darstellen kann.

Zwar sind die gesammelten AuBerungen ohnehin fiir die Offentlichkeit bestimmt,? und es erfolgt
insoweit keine Beeintrachtigung durch eine ,Stigmatisierung”, als der Abgeordnete sowieso in der
Offentlichkeit steht.®> Auch schitzt Art. 38 GG nicht vor mégliche Auswirkungen auf die
Wiedererlangung des Bundestagsmandats.*

Allerdings entsteht durch die Sammlung und Speicherung der Daten eine MaRnahme von neuer
Qualitat, fur die die AuRerungen eigentlich nicht bestimmt sind.> Weiter kann der beobachtete
Abgeordnete unter faktischen Nachteilen leiden, die die Tatigkeit als Abgeordneter betreffen und
grundsatzlich als Eingriff gewertet werden konnen.® SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass der
Abgeordnete das Mandat frei von Druck und Beeinflussung ausiiben kénnen muss. Durch die
Beobachtung unterliegt er zwar nicht ,, Auftrdgen und Weisungen®. Er kann aber anderen Folgen und
Zwangen ausgesetzt sein, so dass in der Tatigkeit des BfV ein Eingriff gesehen werden kann.’

Allerdings ist Art. 38 GG nicht schrankenlos gewahrleistet, sondern wird ebenso wie andere
Regelungen durch konkurrierende Verfassungsgrundsatze eingeschrankt, hier vor allem durch den
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Grundsatz der wehrhaften Demokratie.® Die Unabhingigkeit des Abgeordneten ist insoweit
eingebunden an das Grundgesetz’ und dessen Konzept der wehrhaften Demokratie. Insoweit gilt das
Prinzip der gegenseitigen Kontrolle der Gewalten; den Rechten der Abgeordneten bzw. des
Parlaments kommt verfassungsrechtlich kein stets und allumfassend greifender Vorrang zu, weshalb
sie auch nicht grundsatzlich von einer Beobachtung durch die Exekutive ausgenommen werden
missen.'® Vielmehr kann ein verfassungsrechtlich ausreichender Schutz der Abgeordneten auch im
Rahmen des Ermessens bzw. auf der Rechtsfolgenseite durch eine umfassende Abwagung gewahrt
werden.™

2. Art. 46 GG

Eine Beobachtung ist auch nicht durch Art. 46 GG grundsatzlich ausgeschlossen. Die in Art. 46 Abs. 1
GG geregelte Indemnitdt schiitzt vor der Beobachtung von Aussagen im parlamentarischen
Zusammenhang; nur dann wiirden diese MalRnahme ein , Zur-Verantwortung-Ziehen” gemaR Art. 46
Abs. 1 GG darstellen.”? Dieser Schutz greift aber nicht fir AuBerungen auRerhalb des Parlaments
sowie fur Handlungen innerhalb des Parlaments. Zudem wird diskutiert, ob der Schutz des Art. 46
Abs. 1 GG nur so weit reicht, als der Abgeordnete in seinen AuRerungen nicht die von Art. 79 Abs. 3
GG geschiitzten Bereiche beriihrt.”

Die nachrichtendienstliche Vorfeldaufklarung dient nicht der Strafverfolgung, die beobachteten
Handlungen sind daher nicht mit Strafe bedrohte Handlungen i.S.v. Art. 46 Abs. 2 GG." Durch die
Beobachtung werden Abgeordnete auch nicht zur Verantwortung gezogen i.S.v. Art. 46 Abs. 2 GG, da
diese Formulierung im Zusammenhang mit der Strafbedrohung auszulegen ist.”> Die Beobachtung
durch den Verfassungsschutz dient der Aufklarung von Bestrebungen gegen die freiheitlich
demokratische Grundordnung, nicht der strafrechtlichen Verfolgung oder Haft,'® weshalb Art. 46
Abs. 2 GG nicht einschlagig ist. Durch die Beobachtung wird die gewahrte Immunitat nicht betroffen,
daher begrenzt Art. 46 GG in diesem Zusammenhang auch nicht die MaBnahmen des BfV."
SchlieRlich folgt auch nichts anderes aus dem Prinzip der Gewaltenteilung, da die Einschatzung tber
die Beobachtung zum Schutz der Verfassung bei der Exekutive liegt.™®

Dariber hinaus kdonnen zwar faktische Beeintrachtigungen bestehen, die aber andere Rechte
betreffen, vor allem Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG, und die jeweils dort durch eine
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VerhaltnismaRigkeitsprifung ausgeglichen werden koénnen; auch dabei wiegt der Schutz der
Abgeordneten nicht automatisch mehr als der Schutz der Verfassung.” Dieser Grundgedanke wird
auch in Art. 46 Abs. 3 und 4 GG deutlich, da diese Regelungen grundsatzlich ein Verfahren nach Art.
18 GG gegen Abgeordnete zulassen.”

Zwar koénnte lGberlegt werden, entsprechend zu Art. 46 Abs. 2 und 3 GG eine vorherige Genehmigung
durch den Bundestag zu fordern.”* Allerdings sind die Erfordernisse einer Genehmigung durch das
Parlament in Art. 46 Abs. 2 und 3 GG auf Spezialfille bezogen, und daher nach geltendem Recht nicht
verallgemeinerungsfahig.*

3. Art. 21 GG

Auch Art. 21 Abs. 2 GG schlieRt eine Beobachtung nicht grundsatzlich aus.?® Die Entscheidung Gber
die Verfassungswidrigkeit trifft zwar das BVerfG, aber zur Vorbereitung dieser Entscheidung bedarf
es Informationen, die das Bundesamt fiir Verfassungsschutz sammeln konnen muss.”* Dem
entsprechend ist es moglich, dass der beobachtete Abgeordnete MalBnahmen hinnehmen muss, die
— auch — gegen die Partei ergriffen werden kénnen.”

4. § 8 Abs. 1 S. 1 BVerfSchG als verfassungsgemaBe Rechtsgrundlage

Hinsichtlich der Anforderungen an die entsprechende gesetzliche Regelung ist aufgrund des Eingriffs
in das Statusrecht aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG ist grundsatzlich eine Erméachtigungsgrundlage nétig.?®
Diese besteht mit § 8 Abs. 1 S. 1 BVerfSchG. Art. 46 Abs. 2 und 3 GG sowie Art. 18 GG sind
Spezialvorschriften und sprechen nicht gegen eine allgemeine Rechtsgrundlage fiir die Beobachtung
von Abgeordneten.” Auch § 2 Abs. 3 Nr. 1 SUG spricht nicht gegen die Anwendung von § 8 Abs. 1 S. 1
BVerfSchG, da erstere eine Ausnahmevorschrift bildet und keine allgemeine Einschrankung der
Tatigkeit des BfV gegeniiber Abgeordneten regelt.”® Weiter impliziert auch § 3 Abs. 2 S. 4 Artikel-10-
Gesetz, dass MaRnahmen auch gegeniiber Abgeordneten zul3ssig sind.”

Dagegen spricht nicht, dass mit § 44c AbgG fiir die Uberpriifung auf Tatigkeit oder politische
Verantwortung fur das Ministerium fur Staatssicherheit/Amt fir Nationale Sicherheit der ehemaligen
Deutschen Demokratischen Republik eine besondere Rechtsgrundlage vorhanden ist. Ein in diese
Richtung zielender erst-Recht-Schluss fiir die Beobachtung durch das BfV* tiberzeugt bereits deshalb
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nicht, weil § 44c AbgG keinen besonderen Schutz der Abgeordneten bezweckt, sondern eine
Spezialvorschrift darstellt, die Eingriffsmoglichkeiten nur gegeniiber Abgeordneten schafft.*

Ob dariiber hinaus fiir die Beobachtung von Abgeordneten eine speziellere Regelung wiinschenswert
ist, ist eine rechtspolitische Frage, deren Beantwortung letztlich den politischen Institutionen obliegt.

Il. Einzelne Fragen
1. Tatbestandliche Voraussetzungen von §§ 8 Abs. 1S. 1, 3 Abs. 1 Nr. 1, 4 Abs. 1 BVerfSchG

Hinsichtlich des Vorliegens der tatbestandlichen Voraussetzungen von §§ 8 Abs. 1S. 1, 3 Abs. 1 Nr. 1,
4 Abs. 1 BVerfSchG ist zunachst festzuhalten, dass liber die Verfassungsfeindlichkeit einer Partei zwar
das BVerfG entscheidet, aber fiir die Informationsbeschaffung eine Beobachtung nétig ist.> Weiter
ist zu beachten, dass die Beobachtung nicht nur zur Vorbereitung eines Verbotsverfahrens erlaubt
ist.*® Damit kann auch eine linger andauernde Beobachtung, die nicht zur Eréffnung eines
Verbotsverfahrens fihrt, zuldssig sein, soweit sie die weiteren Grenzen einer Beobachtung beachtet,

insbesondere verhaltnismaRig ist.>*

Der Umkehrschluss aus § 4 Abs. 1 S. 2 und 4 BVerfSchG belegt,* dass eine Beobachtung auch zulassig
sein kann, falls der Beobachtete selbst nicht gegen die freiheitlich demokratische Grundordnung
vorgeht.* Aus Griinden der VerhaltnismaRigkeit ist dann aber ein gewisser Zusammenhang zwischen
dem Abgeordneten und den gegen die freiheitlich demokratische Grundordnung laufenden
Bestrebungen erforderlich. Wieweit dieser Zusammenhang im Einzelnen nétig ist, hangt von der
Intensitit der Uberwachung einerseits und der Gefahr fiir die freiheitlich demokratische
Grundordnung andererseits ab. Ob der noétige Zusammenhang gegeben ist, kann nur anhand des
jeweiligen Falles beurteilt werden.

2. Beobachtung und freies Mandat

Da die Beobachtung im Regelfall in Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG eingreift, muss der verfassungsrechtliche
Schutz der Abgeordneten im Rahmen des Ermessens bzw. durch eine Abwiagung gewahrt werden.?’
Dabei ist zum einen die Freiheit des Kommunikationsprozesses des Abgeordneten zu beachten, da er
sich im Austausch mit den Wahlern befindet und ein moglicher Schaden fiir die Vermittler- und
Ausgleichsfunktion des Abgeordneten droht, der auf die Reprdsentativfunktion des gesamten
Parlaments durchschlagen kann.*® Zum anderen ist die Arbeits- und Funktionsfihigkeit des
Parlaments insgesamt zu beriicksichtigen, da ein von einer Beobachtung durch den
Verfassungsschutz ausgehender Druck auf den einzelnen Abgeordneten Einfluss auf das gesamte
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Parlament haben kann.*® Durch das VerhltnismaRigkeitsprinzip muss der gebotene Schutz des
Abgeordneten im Einzelfall sichergestellt werden.*

Legitimer Zweck ist dabei die Informationsgewinnung Uber die Partei im Hinblick auf Bestrebungen
gegen die freiheitlich demokratische Grundordnung.**

Im Rahmen der Geeignetheit greifen die allgemeinen Kriterien, wonach der Erfolg geférdert werden
konnen muss, was der Geeignetheit der MaRnahme nur weite Grenzen setzt.*? Ein Aspekt der
Geeignetheit ist dabei nach Ansicht des OVG NRW die Tatsache, dass der Beobachtete Mitglied der
betroffenen Partei ist. Die MaRnahme ist zu beenden, wenn der Zweck nicht bzw. nicht mehr erreicht
werden kann. Eine Dauerbeobachtung ist nach Ansicht des BVerwG nur ungeeignet, wenn nach
vollstandiger Aufklarung jeglicher Verdacht gegen die Partei beseitigt ist.

Hinsichtlich der Erforderlichkeit ist zu bericksichtigen, dass die Beobachtung der tatsachlich
extremen Stréomungen innerhalb der Partei wohl ein milderes Mittel ist, und durch die Beobachtung
von Spitzenfunktion&ren sich jedenfalls nur mittelbare Erkenntnisse ergeben.*”® Ein milderes Mittel
stellt z.B. auch das Auskunftsersuchen an andere Behorden dar.** Allerdings kénnen MaRnahmen
ohne die Beobachtung von Spitzenfunktioniaren méglicherweise nicht gleich effektiv sein.* Dabei
wird die offene Beobachtung in der Regel gegentliber der heimlichen Beobachtung das mildere Mittel
sein, und kann nach Ansicht des BVerwG sogar das mildeste Mittel sein.*®

Das UbermaRverbot hat zur Folge, dass die Kernbereiche der parlamentarischen Arbeit von der
Beobachtung auszunehmen sind.*”” Soweit dieser Bereich tiberschritten ist, kann eine Beobachtung
durchaus zuldssig sein. Dies zeigt auch der Blick auf § 44b AbgG zur Offenlegung von
Nebentatigkeiten: Dort liegt zwar ein tiefer Eingriff in Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG vor, der aber nach
Ansicht des BVerfG gerechtfertigt ist. *® Weiter schafft der beobachtete Spitzenfunktionar durch die
Parteiarbeit einen zurechenbaren Anlass zur Beobachtung.”® Daher muss auch kein Verdacht gegen
den Betroffenen selbst vorliegen.”® Zudem ist fiir § 8 Abs. 1 S. 1 BVerfSchG keine konkrete Gefahr
notig, sondern es geht um die Erforschung einer potentiellen Gefahr.” Insgesamt ergibt die
Abwadgung, dass bei einer potentiellen Gefahr fiir die freiheitlich demokratische Grundordnung eine
Beobachtung zulissig sein kann.>

Das MalRR der zuldssigen Eingriffsintensitdt hangt jeweils ab vom Gewicht der geschiitzten
Rechtsgliter. Dabei kann die Beobachtung zwar weitreichende Folgen fiir den jeweiligen
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Abgeordneten haben:>* Die Parlamentsarbeit kann durch faktische Nachteile (,Stigmatisierung®)
erschwert werden;* Es kann zu einem erheblichen Vertrauensverlust der Bevélkerung in den
Abgeordneten kommen;>> es kann die freie Ausibung des Abgeordnetenmandats dadurch
beeintrachtigt werden, dass sich das Verhalten des Abgeordneten an die Beobachtung anpasst;> und
durch die Beobachtung kann moglicherweise die Reprasentationswirkung des Bundestags und
dadurch die demokratische Willensbildung beriihrt werden.*’

Der Schutz der freiheitlich demokratischen Grundordnung ist aber existentiell, und Erkenntnisse
durch die Beobachtung von Spitzenfunktionaren kénnen dafir wesentlich sein.*® Soweit dies der Fall
ist, kann der Eingriff in die durch Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG geschitzte individuelle Abgeordnetentatigkeit
auch dann gerechtfertigt sein, wenn keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Abgeordnete
selbst gegen die freiheitlich-demokratische Grundordnung verstéRt. Soweit der Eingriff in das Recht
auf das freie Mandat gerechtfertigt ist, kann den entsprechenden MalRnahmen auch nicht
entgegengehalten werden, dass eine Differenzierung in der Beobachtung zwischen Parteiarbeit und
Abgeordnetentatigkeit nicht moglich ist.>

3. Weiteres Verfassungsrecht

Die Griinde, die den Eingriff in Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG rechtfertigen kdnnen, sind zugleich geeignet,
mogliche Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht, das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung®® sowie die Chancengleichheit der Wahl zu rechtfertigen.

I1l. Reaktionsmoglichkeiten und Ausblick de lege ferenda

Eine Genehmigung durch den Bundestag ist nach geltendem Bundesrecht nicht erforderlich. Auf der
Ebene des Landesrechts ist dies zum Teil vorgesehen; so ist nach § 5 Abs. 5 VerfSchG Sachsen eine
Genehmigung durch den Prasidenten des Landtags notig.

Bei der Frage, ob kiinftig eine Genehmigung auf Bundesebene eingefiihrt werden sollte, ist zu
bericksichtigen, wie sich ein Genehmigungserfordernis auf die Effektivitdt moglicher MaRnahmen
auswirken kann. Zwar kann die zeitliche Verzégerung kann in Fallen der Eilbedirftigkeit durch die
Moglichkeit eines alsbaldigen Nachholens der Genehmigung aufgefangen werden. Allerdings tritt mit
einem Genehmigungserfordernis stets das grundlegende Problem auf, dass die zu Uberwachenden
iber ihre Uberwachung mitentscheiden. Selbst falls in dem entsprechenden Gremien die Mehrheiten
anders liegen, oder konkret Betroffene von der Abstimmung wegen Befangenheit ausgeschlossen
sind, besteht zumindest die Mdglichkeit einer gruppendynamischen Pragung der Entscheidung, die
zu einer pauschalen Bewertung im Sinne eine Beobachtung ,des Parlaments” durch ,die
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Geheimdienste” fiihren kann, bei der die Griinde fiir eine Beobachtung einzelner Abgeordneter
strukturell nur schwach wahrgenommen werden.

Hinsichtlich der Moglichkeit, eine Unterrichtung vorzusehen (vgl. § 29 Abs. 1 VerfSchG Sachsen-
Anhalt: Unterrichtung des zustdndigen Ministers und des Prasident des Landtags erforderlich), gilt
vergleichbares. Zwar gehen von einer Unterrichtungs- oder Mitteilungspflicht wohl nur geringere
Beeintrachtigungen der Effektivitdt der Beobachtung aus, als bei einer Genehmigungspflicht; dafir ist
aber auch der dadurch vermittelte Schutz der Abgeordneten schwacher.

Ob fiir die Beobachtung von Abgeordneten schlieRlich eine speziellere Ermachtigungsgrundlage
wiinschenswert ist, ist gleichfalls eine rechtspolitische Frage, deren Beantwortung letztlich den
politischen Institutionen obliegt. Allerdings ist zu erwagen, dass eine entsprechende Regelung nach
Tatbestand und Rechtsfolgen nicht enger ausfallen kann, da andernfalls die Madglichkeit des
Verfassungsschutzes, auf unterschiedlichste Konstellationen reagieren zu koénnen, erheblich
eingeschrankt wird. Die Griinde, die hinter der VerfassungsmaRigkeit des geltenden Gesetzesrechts
stehen, sprechen insoweit gegen eine engere und weiter spezifizierte Ermachtigungsgrundlage.

Bernd Grzeszick



