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Organstreitverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht wegen der Verlet-
zung von Rechten aus MaRnahmen der Beobachtung durch das Bundesamt

fiir Verfassungsschutz

- Sehr geehrter Herr Kalinka,

- in der Anlage beigefiigt libersende ich Ihnen die Ablichtung eines Schreibens des
Vorsitzenden des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 10. Juni
2008 — Aktenzeichen 2 BVE 4/07 mit der Bitte um Kenntnisnahme.

Ich bitte, die Angelegenheit in Inrem Ausschuss zu beraten und dem Landtag eine
Beschlussempfehlung zuzuleiten.

Mit freundﬁchen Grifien

: /AMN‘/)/@%ZF







# Bundesverfassungsgericht

Zweiter Senat
- Der Vorsitzende -

Bundesverfassungsgericht ¢ Postfach 1771 e 76006 Karlsruhe

1.

10.

Landtag von Baden-Wiirttemberg

vertreten durch den Présidenten

Haus des Landtags
Konrad-Adenauer-StraBe 3, 70173 Stuttgart

Bayerischér Landtag
vertreten durch den Prisidenten
Max-Planck-Stra3e 1, 81675 Miinchen

Abgeordnetenhaus von Berlin
vertreten durch den Prisidenten
Niederkirchner Strafle 3-5, 10111 Berlin-Mitte

Landtag Brandenburg
vertreten durch den Prisidenten
Am Havelblick 8, 14473 Potsdam

Bremische Biirgerschaft
vertreten durch den Prisidenten
Haus der Biirgerschaft,

Am Markt 20, 28069 Bremen

Biirgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg
vertreten durch den Prisidenten
Rathausmarkt 1, 20095 Hamburg

Hessischer Landtag
vertreten durch den Présidenten
SchloBplatz 1-3, 65183 Wiesbaden

Landtag Mecklenburg-Vorpommern
vertreten durch den Prisidenten
Schlofl Schwerin,

Lennéstrafle 1, 19053 Schwerin

Niedersédchsischer Landtag
vertreten durch den Prisidenten
Hinrich-Wilhelm-Kopf-Platz 1, 30159 Hannover

Landtag Nordrhein-Westfalen
vertreten durch den Prisidenten
Platz des Landtags 1, 40221 Diisseldorf

Dienstgebdude: Schlofibezirk 3, 76131 Karlsruhe
Postfach 1771, 76006 Karlsruhe
Telefon 0721/9101-0 ¢ Telefax 0721/9101-382



11.  Landtag Rheinland-Pfalz
vertreten durch den Présidenten
Deutschhausplatz 12, 55116 Mainz

12. Landtag des Saarlandes [ Schleswig-ri
vertreten durch den Prisidenten
Franz-Josef-Roder-StraBe 7, 66119 Saarbriicken 17.06.2008 63 35

Lanctag

13.  Séchsischer Landtag Expl
vertreten durch den Prisidenten ey
Hollandische Strafle 2, 01067 Dresden

14. Landtag von Sachsen-Anhalt
vertreten durch den Prisidenten ‘
Am Domplatz 6/7, 39104 Magdeburg

15.  Schleswig-Holsteinischer Landtag
vertreten durch den Prisidenten
Diisternbrooker Weg 70 (Landeshaus), 24105 Kiel

16. Thiiringer Landtag
vertreten durch den Prisidenten
Arnstidter StraBle 51, 99096 Erfurt

Aktenzeichen =®; (0721) Datum
2 BVE 4/07 9101-376 10.06.2008

(bei Antwort bitte angeben)

Verfahren iiber den Antrag festzustellen,

1. Die Antragsgegnerin zu 2. und ihre Mitglieder sind verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass
Abgeordnete des Deutschen Bundestages ihr Abgeordnetenmandat frei und unbeein-
trichtigt durch Mafinahmen der Beobachtung durch das Bundesamt fiir Verfassungs-

schutz ausiiben.zu kénnen.

2. Der Antragsgegner zu 1. und die Antragsgegnerin zu 2. haben, indem sie es unterlassen
haben, das Bundesamt fiir Verfassungsschutz anzuweisen, die Beobachtung des An-
tragstellers zu 1. einzustellen, gegen Artikel 46 Absatz 1, 38 Absatz 1 Satz 2 GG in Ver-
bindung mit dem Grundsatz der Verfassungsorgantreue verstoBen und dadurch den
Antragsteller zu 1. in seinen verfassungsmifigen Rechten aus Artikel 46 Absatz 1 und

Artikel 38 Absatz 1 Satz 2 GG verletzt.

3. Der Antragsgegner zu 1. und die Antragsgegnerin zu 2. haben, indem sie es unterlassen
haben, das Bundesamt fiir Verfassungsschutz anzuweisen, die Beobachtung des An-
tragstellers zu 1. und weiterer der Antragstellerin zu 2. angehrender Bundestagsabge-
ordneter einzustellen, gegen den Grundsatz der Funktionsfihigkeit des Deutschen Bun-



destages in Verbindung mit Artikel 46 Absatz 1, 38 Absatz 1 Satz 2 GG und dem
Grundsatz der Verfassungsorgantreue sowie gegen die Grundsiitze der Finanzverfas-
sung gemiifl Artikel 104a ff. GG verstofien und dadurch den Deutschen Bundestag in
seinen verfassungsmifligen Rechten aus diesen Vorschriften verletzt.

4. Die Antragsgegner haben die Kosten des Verfahrens zu tragen.

Antragsteller: 1.
Berlin, e

2.

crim

- Bevollmichtigte: Rechtsanwiilte Dr. Hauck-Scholz & Christ, Krummbogen 15,
35039 Marburg -

Antragsgegner: 1. Bundesministerium des Innern, Alt-Moabit 101 D, 10559 Berlin,
2. Bundesregierung, Bundeskanzleramt, vertreten durch die ‘
Bundeskanzlerin, Willy-Brandt-Strafie 1, 10178 Berlin

7 Anlagen

Als Anlagen werden ein Abdruck der Antragsschrift vom 20. Juni 2007 sowie die Berichterstat-
terschreiben vom 9. Juli 2007, 11. Oktober 2007 und vom 8. April 2008 mit den Erwiderungen
der Antragsteller vom 26. September 2007, 25. Oktober 2007 und vom 23. Mai 2008 tibermittelt.
Es besteht die Moglichkeit, sich zu diesen bis zum 30. November 2008 zu dulern.

Es wird darauf hingewiesen, dass das Verfahren in Bezug auf den Antragsteller zu 1. ruht, nach-
dem dieser im Hinblick auf die erteilten Hinweise mit Schriftsatz vom 26. September 2007 das
Ruhen beantragt hat. Die Zustellung betrifft daher nur den Antrag der Antragstellerin zu 2..

Eine etwaige Stellungnahme ist in 55 Stiicken einzureichen.

Prof. Dr. VoB3kuhle
Vizeprisident

. NN
Regierungsamtmann \i"%w—“‘“
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An das Bundesveriasenngsgearicht ; DR. PETER HAUCK-SCHOLZ
Bundesverfassungsgericht | Fachamalt i Vorsenongerecht
SchloBbezirk 3 Eing. _’ 200,07 8-9 E Marburg/Lahn
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Bei Antwort bitte angeben
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Steuer-Nr: 031 325 30022
Marburg, den 20.06.2007

Antrag nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG

In dem Organstreitverfahren
es SRR, itclicd des Deutschen Bundestages, Platz der Republik 1,
11011 Berlin,

und
der Bundestagsfraktion DIE LINKE, vertreten durch deren Vorsitzende iR 1nd

(SR, Platz der Republik 1, 11011 Berlin,

Antragsteller,
Verfahrensbevollméchtigte: Rechtsanwilte Hauck-Scholz und Christ, BiiroMarburg, |

gegen

den Bundesminister des Innern, Alt-Moabit 101 D, 10559 Berlin,

und
die Bundesregierung, vertreten durch die Bundeskanzlerin, Bundeskanzleramt, Willy-Brandt-

Str. 1, 10557 Berlin

Antragsgegner,
Kanzlei Marburg: Bankverbindung: Kanzei Erfurt:
Krummbogen 15, 35039 Marburg Sparkasse Marburg-Biedenkopf Fischmarkt 6, 99084 Erfurt
(BLZ 533 500 00} 42 900
Telefon: 0361/34790-0

(im Ortenberg-Center)
Postfach 1327, 35003 Marburg
Telefon: 06421 /96 48 - 0
Telefax: 06421 /96 48- 13
E-mail: Marburg@@hsch-c.de

Internet:www.hsch-c.de

Telefax: 0361/3 47 90 - 14
E-mail: Erfurti@hsch-c.de
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beantragen wir, Vollmachten iiberreichend, namens und im Auftrag der Antragsteller gem.

Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG festzustellen:

1. Die Antragsgegnerin zu 2. und ihre Mitglieder sind verpflichtet, dafiir zu sor-
gen, dass Abgeordnete des Deutschen Bundestages ihr Abgeordnetenmandat frei
und unbeeintrichtigt durch Mafinahmen der Beobachtung durch das Bundesamt
fiir Verfassungsschutz ausiiben kénnen.

2. Der Antragsgegner zu 1. und die Antragsgegnerin zu 2. haben, indem sie es un-
terlassen haben, das Bundesamt fiir Verfassungsschutz anzuweisen, die Beobach-
tung des Antragstellers zu 1. einzustellen, gegen Art. 46 Abs. 1, 38 Abs. 1 S. 2
‘GG i. V.m. dem Grundsatz der Verfassungsorgantreue verstoen und dadurch
den Antragsteller zu 1. in seinen verfassungsméifBigen Rechten aus Art. 46 Abs. 1
und Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG verletzt.

3. Der Antragsgegner zu 1. und die Antragsgegnerin zu 2. haben, indem sie es un-
terlassen haben, das Bundesamt fiir Verfassungsschutz anzuweisen, die Beobach-
tung des Antragstellers zu 1. und weiterer der Antragstellerin zu 2. angeh6render
Bundestagsabgeordneter einzustellen, gegen den Grundsatz der Funktionsfihig-
keit des Deutschen Bundestags i. V. m. Art. 46 Abs. 1, 38 Abs. 1 S. 2 GG und
dem Grundsatz der Verfassungsorgantreue sowie gegen die Grundsitze der Fi-
nanzverfassung gem. Art. 104a ff. GG verstolen und dadurch den Deutschen
Bundestag in seinen verfassungsmiBigen Rechten aus diesen Vorschriften ver-

letzt.
4. Die Antragsgegner haben die Kosten des Verfahrens zu tragen.

Es wird angeregt, die sich ergebenden Rechtsfragen in einer miindlichen Verhandlung zu er-
Ortern.
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Begriindung

A. Sachverhalt

Der Antragsteller zu 1. ist Bundestagsabgeordneter und Mitglied der Antragstellerin zu 2.
Diese setzt sich zum Teil, aber nicht ausschlieBlich, aus Mitgliedern der ehemaligen Partei
,Linkspartei. PDS* zusammen, die am 16.06.2007 mit der Partei WASG zur neuen Partei
,,DIE LINKE* fusionierte. Der Antragsteller zu 1. und weitere — moglicherweise auch alle —
der Antragstellerin zu 2. angehdrigen Bundestagsabgeordneten werden vom Bundesamt fiir
Verfassungsschutz beobachtet und erfasst. Die diesbeziigliche Tétigkeit des Bundesamtes
fiir Verfassungsschutz ist unstrittig. Im Falle des Bestreitens sind die Akten der verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren vor dem Verwaltungsgericht KoIln zu den Aktenzeichen 20 K

3077/06 und 20 K 6242/03 beizuzichen.

Nachdem im Jahre 2006 in den Medien von einer Uberwachung einzelner Landtagsabgeord-
neter durch den Verfassungsschutz berichtet worden war, richtete die Antragstellerin zu 2.
an die Bundesregierung eine Kleine Anfrage, um Néheres zu dieser Beobachtung auf Lan-
des- und evtl. auch auf Bundesebene zu erfahren (BT-Drs. 16/1397). Diese Anfrage blieb
ohne konkrete Antwort (BT-Drs. 16/1590). Ahnliches gilt fiir Anfragen der Fraktion Die
Griinen zum gleichen Sachverhalt, weshalb diese und einzelne ihrer Abgeordneter wegen
unzureichender Beantwortung der Fragen ein Organstreitverfahren eingeleitet haben, das

derzeit beim Bundesverfassungsgericht unter dem Az. 2 BVE 5/06 anhéngig ist.

Mit einer erneuten Kleinen Anfrage (BT-Drs. 16/3763) versuchten die Antragstellerin zu 2.
und ihr zugehorige Abgeordnete, genauere Auskunft tiber ihre Beobachtung durch das Bun-
desamt fiir Verfassungsschutz zu erhalten. Die darauf flir die Antragsgegnerin zu 2. vom

Antragsgegner zu 1. erteilte Antwort (BT-Drs. 16/3964)

Anlage 1

erreichte die Antragsteller am 21.12.2006. Der Bundesminister rdumte darin ein, dass die
Partei ,,Linkspartei.PDS“ﬂbeobachtet werde. Beim Bundesamt fiir Verfassungsschutz existie-
re eine Sachakte, in der auch die parlamentarische Tétigkeit der Fraktion DIE LINKE und
ihrer Mitglieder sach- und personenbezogen erfasst sei (Antwort auf Frage 1, BT-Drs.
16/3964, S. 2.. Dies gelte ,,selbstversténdlich auch in Bezug auf die Abgeordneten der Par-
tei* (Antwort auf Frage 6, BT-Drs. 16/3964, S. 3). Er sehe die Beobachtung und Erfassung
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als rechtméBig, insbesondere als von § 3 des Gesetzes {iber die Zusammenarbeit des Bundes
und der Linder in Angelegenheiten des Verfassungsschutzes und tiber das Bundesamt fiir
Verfassungsschutz (BVerfSchG) gedeckt, an. Die Bundesregierung habe ,,seit Jahren konti-
nuierlich dargelegt, dass die »Linkspartei. PDS« — bis zu ihrer Umbenennung im Juli 2005
»Partei des Demokratischen Sozialismus« (PDS) — insgesamt in ihren Aussagen und ihrer
politischen Praxis tatsdchliche Anhaltspunkte fiir linksextremistische Bestrebungen im Sinne

der §§ 3, 4 BVerfSchG* biete (Antwort auf Frage 1, BT-Drs. 16/3964, S. 2..

Die Frage 12

,Beabsichtigt die Bundesregierung, das Bundesamt fiir Verfassungsschutz anzuweisen,
die Sachakte zur Fraktion DIE LINKE. umgehend zu schliefSen und den Betroffenen
die Inhalte mitzuteilen, und wenn nein, warum nichit?*

verneinten die Antragsgegner unter Hinweis auf die angebliche Rechtm#Bigkeit der Uber-

wachungsmafinahmen (BT-Drs. 16/3964, S. 4).

Am 23.05.2007 haben die Antragstellerin zu 2. und die ihr zugehoérigen Abgeordneten beim
Bundestag den Beschluss einer Aufforderung an die Bundesregierung beantragt, die Uber-

wachung von Abgeordneten zu beenden (BT-Drs. 16/5455).
Anlage 2

- Die nachrichtendienstliche Uberwachung und Erfassung beeintrichtigt den Antragsteller zu
1. und die iibrigen seiner Fraktion angeh6renden Bundestagsabgeordneten nachhaltig in der
Erfiillung ihres Amtes. Sie miissen befiirchten, dass bei einer Kontaktaufnahme mit Perso-
nen, deren politische Einstellung sie nicht oder nicht vollsténdig kennen, ihre Verfassungs-
treue angezweifelt wird. Auch fillt es ihnen schwerer, tiichtige Mitarbeiter und leistungsfé-
hige Dienstleister zu gewinnen, weil auch diese erwarten miissen, in die Beobachtung durch
den Verfassungsschutz zu geraten und dadurch stigmatisiert zu werden. Damit ist die Chan-
cengleichheit der Abgeordneten der Fraktion ,,DIE LINKE® gegeniiber den anderen Bundes-
tagsabgeordneten beeintrachtigt. Dariiber hinaus ist auch die Willensbildungsfreiheit des

Bundestags insgesamt dadurch beschréinkt, dass einige seiner Mitglieder ihr Mandat nicht

ungehindert austiben kdnnen.
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Mit dem hiermit beantragten Organstreitverfahren geht es den Antragstellern darum, ihre
und des Bundestags verfassungsmiBige Rechte gegeniiber den Ubergriffen aus der Exekuti-

ve zu wahren.



B. Rechtliche Wiirdigung
: L.

Der Organstreit ist gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG i.V.m. §§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG zulis-
sig.

1. Parteifihigkeit

Der Antragsteller zu 1. ist Bundestagsabgeordneter. Diese sind als solche parteifihig gem.
Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, § 63 BVerfGG, weil sie ,,andere, mit eigenen Rechten ausgestattete
Beteiligte” im Sinne des Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG sind (vgl. BVerfG, Urteil vom 14.07.1959
-2 BvE 2, 3/58 —, E 10, 4, 10; Beschluss vom 01.04.1998 — 2 BvE 1/98 —, E 97, 408, 414;
Urteil vom 20.07.1998 — 2 BVE 2/98 -, E 99, 19, 28; Hillgruber/Goos, Verfassungsprozess-
recht, 2. Aufl. 2006, Rdnr. 344; Umbach, in: ders./Clemens/Dollinger, Hrsg., BVerfGG-
Kommentar, 2. Aufl. 2005, §§ 63, 64 Rdnr. 25). Ihnen stehen zuvorderst die in Art. 38
Abs. 1 GG niedergelegten Rechte zu, als deren Ausprigung auch Art. 46 Abs. 1 GG zu se-

hen ist.

Die Antragstellerin zu 2. ist als Teil des Organs Bundestag befugt, dessen Rechte in einem
Organstreit im Wege der Prozessstandschaft geltend zu machen (stdndige Rech‘tsprechung
des BVerfG, etwa Urteil vom 25.05.1977 — 2 BvE 1/74 —, E 45, 1, 28; Beschluss vom
25.03.1999 — 2 BVE 5/99 —, E 100, 266, 268; Beschluss vom 24.01.2001 — 2 BvE 1/00 —, E
103, 81, 86; vgl. auch Umbach, in: ders./Clemens/Dollinger, Hrsg., BVerfGG-Kommentar,

2. Aufl. 2005, §§ 63, 64 Rdnr. 80).

Auch die Antragsgegner sind parteifihig. Fiir die Antragsgegnerin zu 2. folgt dies unmittel-
bar aus § 63 BVerfGG. Da allgemein anerkannt ist, dass jeder einzelne Bundesminister im
Organstreitverfahren parteiféihig ist (etwa BVerfG, Urteil vom 25.05.1977 -2 BvE 1/74 — E
45, 1, 28; Urteil 17.06.1984 — 2 BvE 11, 15/83 —, E 67, 100, 127; Lechner/Zuck, BVerfGG-
Kommentar, 5. Aufl. 2006, § 63 Rdnr. 7; Pestalozza, Verfassungsprozeflrecht, 3. Aufl. 1991,
§ 7 Rdnr. 12 i. V. m. 16; Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 7. Aufl. 2007,
Rdnr. 88), gilt gleiches, soweit der Antragsgegner zu 1. betroffen ist.

2. Antragsbefugnis
An der Antragsbefugnis der Antragsteller gem. § 64 BVerfGG ist nicht zu zweifeln. Der An-
tragsteller zu 1. wendet sich gegen das unterlassene Eingreifen der Bundesregierung gegen

seine nachrichtendienstliche Uberwachung und macht geltend, dadurch in seinen aus dem
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Abgeordnetenstatus gem. Art. 46 Abs. 1, Art. 38 Abs. 1 GG flieBenden Rechten, insbeson-
dere das Recht auf Achtung und Wahrung des freien Mandats, verletzt zu sein.

Fiir die Antragstellerin zu 2., die den Verfassungsrechtsstreit fiir das Parlament im Ganzen
fithrt, ergibt sich die Befugnis aus der dem Bundestag im Grundgesetz zugewiesenen repré-
sentativen Stellung. Diese kann er nur ordnungsgeméf ausfiillen, wenn alle ihm angehoren-
den Abgeordneten ihr Mandat frei im Sinne von Art. 38 Abs. 1 GG ausiiben (BVerfG, Urteil
vom 13.02.1989 — 2 BvE 1/88 —, E 80, 188, 217 f.). Eine Beeintréichtigung dieser Rechte
greift zugleich in den Grundsatz der Funktionsfihigkeit des Bundestags ein.

3. Zuldssiger Antragsgegenstand

Dem Organstreit liegt dariiber hinaus ein Angriffsgegenstand zugrunde, der den Anforde-
rungen des § 64 BVerfGG geniigt. Gem. § 64 Abs. 1 BVerfGG kann sich ein Organstreitver-
fahren gegen jede Mafinahme oder Unterlassung richten, die den Antragsteller in seinen aus
dem Grundgesetz folgenden Rechten und Pflichten verletzt oder unmittelbar gefihrdet. Da
ein Organstreit nur zuldssig ist, wenn zwischen Antragsteller und Antragsgegner ein verfas-
sungsrechtliches Rechtsverhiltnis besteht (BVerfG, Beschluss vom 07.10.1969 — 2 BvQ
2/69 —, E 27, 152, 157), ist ein Unterlassen nur dann tauglicher Angriffsgegenstand, wenn
nicht ausgeschlossen Werden kann, dass die dem Antragsgegner obliegende Pflicht zum Ti-
tigwerden aus der Verfassung folgt (vgl. BVerfG, Beschluss vom 17.09.1997 — 2 BvE 4/95
—, E 96, 264, 277, Beschluss vom 24.01.2001 — 2 BvE 1/00 —, E 103, 81, 86).

Sowohl der Antragsgegnerin zu 2. als auch dem Antragsgegner zu 1. obliegt eine solche
Pflicht zum Einschreiten gegen die nachrichtendienstliche Uberwachung der Antragsteller.
Diese sehen sich durch die nachrichtendienstliche Uberwachung in ihren Ab-
geordnetenrechten aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG verletzt (mit den sich daraus ergebenden Fol-
gen fiir die Funktionsféhigkeit des Bundestags). Der Antragsgegner zu 1. ist gehalten, dage-
gen einzuschreiten. Thm obliegt die Rechts- und Fachaufsicht iiber das Bundesamt fiir Ver-
fassungsschutz. Diese in § 2 Abs. 1 S. 2 BVerfSchG niedergelegte Aufgabe hat die Rechts-
ordnung dem Bundesminister des Innern nicht quasi ,,zuféllig* zugewiesen, sondern sie folgt
unmittelbar aus dem Verfassungsrecht. Die Verfassungsschutzbehérden nehmen im Bereich
"der Exekutivgewalt eine Sonderstellung ein, vor allem weil die Justitiabilitt ihrer Rechtsak-
te aus der Natur der Sache heraus eingeschriinkt ist. Uberwachungsobjekten der Nachrich-

tendienste ist in der Regel die Erhebung von Informationen iiber sie gar nicht bekannt —
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kann es aus Effektivititsgriinden auch nicht sein —, so dass sie sich schon aus diesem Grund
nicht auf dem Rechtsweg gegen sie zur Wehr setzten kénnen (vgl. Gusy, Richterliche Kon-
trolle des Verfassungsschutzes, in: Bundesamt fiir Verfassungsschutz, Hrsg., Verfassungs-
schutz in der Demokratie, 1990, S. 67, 67 f.; Roewer, Nachrichtendienstrecht der Bundesre-
publik Deutschland, 1987, § 2 BVerfSchG, Rdnr. 28). Dieses Defizit kann im Hinblick auf
das Rechtsstaats- und das Demokratieprinzip nur ausgeglichen werden, indem die Kontrolle

Organen mit besonders hoher demokratischer Legitimation iibertragen wird.

Die verfassungsrechtliche Legitimation des Verfassungsschutzes setzt damit unmittelbar ei-
ne Kontrolle voraus, die den Eigenarten und dem Wirkungskreis der Verfassungsschutzbe-
hérden Rechnung trigt. Im Parlamentarischen Regierungssystem ist dies die Unterordnung
unter einen parlamentarisch verantwortlichen Minister (Badura, Die Legitimation des Ver-
fassungsschutzes, in: Bundesamt fiir Verfassungsschutz, Hrsg., Verfassungsschutz in der
Demokratie, 1990, S. 27, 47). Indem das Bundesamt fiir Verfassungsschutz als Bundesober-
behorde gem. § 2 Abs. 1 BVerfSchG dem Antragsgegner zu 1. untersteht, wird diesem— wie
auch im Rahmen ihrer Richtlinienkompetenz der Bundeskanzlerin — gem. Art. 65 GG die
parlamentarische Verantwortlichkeit fiir die Tatigkeit des Amtes zugewiesen (Badura

a. a. 0., S. 46 f.; Roewer, Nachrichtendienstrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1987,
§ 2 BVerfSchG, Rdnr. 17).

Kommt den Antragsgegnern damit die Aufsichtsbefugnis iiber die Verfassungsschutzbehor-
den als unmittelbare Konsequenz aus dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip zu, so folgt
weiter aus dem Grundgesetz selbst, dass die Antragsgegner zu einem Einschreiten gegen die
verfassungswidrige nachrichtendienstliche Uberwachung der Antragsteller verpflichtet sind.
Die in § 2 BVerfSchG angeordnete Rechts- und Fachaufsicht des Antragsgegners zu 1. {iber
das Bundesamt fiir Verfassungsschutz ist umfassend zu verstehen und beinhaltet sogar ein
Selbsteintrittsrecht des Ministeriums (Roewer, Nachrichtendienstrecht der Bundesrepublik
Deutschland, 1987, § 2 BVerfSchG, Rdnr. 11.. Auch dies folgt nicht nur aus der Formulie-
rung des § 2 Abs. 1 S. 2 BVerfSchG selbst, sondern wiederum aus dem Grundgesetz. Denn
wenn die unmittelbare Unterordnung unter die Bundesregierung bzw. einen Minister von
Verfassungs wegen als Korrelat der geringen Uberwachungsmoglichkeiten der Geheim-
dienste geboten ist, dann muss die Aufsicht mit einer Pflicht zum sofortigen Eingreifen bei

rechtswidrigem Handeln der Dienste verbunden sein. Anderenfalls liefe die Aufsichtsbefug-

nis leer.
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Die Verpflichtung der Antragsgegner gem. § 2 Abs. 1 BVerfSchG, die nachrichtendienstli-
che Uberwachung der Antragsteller zu unterbinden, ergibt sich noch aus einem weiteren
Verfassungsgrundsatz, ndmlich dem Grundsatz der Verfassungsorgantreue. Der Kern dieses
vom Bundesverfassungsgericht anerkannten ungeschriebenen Grundsatzes‘ des Verfassungs-
rechts ist es, dass jedes Staatsorgan die den jeweils anderen Staatsorganen verfassungsrecht-
lich zukommenden Befugnisse respektiert und Ubergriffe vermeidet. Er fordert damit von
den Antragsgegnern ein Einschreiten gegen die von ihrem Zustindigkeitsbereich ausgehen-
de verfassungswidrige nachrichtendienstliche Observation der Antragsteller. Die aus dem
Grundsatz der Verfassungsorgantreue resultierenden Verpflichtungen sind verfassungsrecht-
licher Natur (Schenke, Die Verfassungsorgantreue, 1977, S. 44). Ihre (Nicht-)Beachtung
kann daher gem. § 64 BVerfGG Gegenstand eines Organstreitverfahrens sein (BVerfG, Ur-
teil vom 12.06.1994 — 2 BvE 3/92, 5/93, 7/93, 8/93 —, E 90, 286, 337; Schenke, Die Verfas-

sungsorgantreue, 1977, S. 139).

4. Passivlegitimation

Die an sich erst materiell-rechtlich bedeutsame Frage der Passivlegitimation ist ebenfalls po-
sitiv im Sinne der Antragsteller zu beantworten. Passivlegitimiert sind sowohl der Antrags-
gegner zu 1 als auch die Antragsgegnerin zu 2. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts erkennt es als zuléssig an, ein Organstreitverfahren zugleich gegen einen Bundes-
minister und die Bundesregierung als ganze zu richten (etwa Urteile vom 25.05.1977 — 2

BvE 1/74 —, E 45, 1, 28, und vom 17.07.1984 — 2 BvE 11, 15/83 —, E 67, 100, 126 £.).

Der Antragsgegner zu 1. ist passivlegitimiert, weil er die Aufsicht tiber das Bundesamt fiir
Verfassungsschutz fiihrt und die in der BT-Drs. 16/3763 abgedruckte Kleine Anfrage im
Auftrag der Bundesregierung beantwortet hat. Die Passivlegitimation der Antragsgegnerin
zu 2. ergibt sich aus Folgendem: Die Grenzen der nachrichtendienstlichen Uberwachung im
parlamentarischen Bereich stellen eine grundsitzliche Frage dar, die iiber die Ressortver-
antwortlichkeit des Antragsgegners zu 1. hinausreicht. Auch bedingt die Aufspaltung der
Nachrichtendienste — der Bundesnachrichtendienst untersteht dem Bundeskanzleramt, das
Bundesamt fiir Verfassungsschutz dem Innenministerium und der Militirische Abschirm-
dienst dem Verteidigungsministerium — einen Entscheidungsbedarf fiir die gesamte Bundes-
regierung. So war der Antragsteller zu 1. bereits ,,irrtiimlich® Gegenstand einer vom MAD
angelegten Akte (vgl. BT-Drs. 16/3964, Vorbemerkung der Fragesteller, S. 1). Die Bundes-

regierung hat es unterlassen, ihr Verhaltnis gegentiber den Abgeordneten in einer deren ver-
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fassungsmaéfBiger Stellung angemessenen Weise zu kldren und daraus die aufsichtsrechtli-
chen Konsequenzen zu ziehen. Die Erfiillung dieser in Art. 65 S. 3 GG wurzelnden Aufgabe
ist ebenfalls eine verfassungsrechtliche Verpflichtung, deren Erfiillung im Rahmen eines
Organstreitverfahrens justitiabel ist (vgl. BVerfG, Urteil vom 17.07.1984 — 2 BvE 11, 15/83
~, E 67, 100, 126 f). '

5. Antragsfrist
Die Sechs-Monats-Frist des § 64 Abs. 3 BVerfGG ist gewahrt. Bei Unterlassungen beginnt

die Frist mit der erkennbaren, eindeutigen und ernsthaften Weigerung des Antragsgegners,
die MaBinahmen zu ergreifen, die der Antragsteller fiir die Wahrung seiner aus seinem ver-
fassungsrechtlichen Status flieBenden Rechte fiir erforderlich hilt (stdndige Rechtsprechung,
etwa BVerfG, Beschluss vom 23.01.1995 — 2 BvE 6, 7/94 —, E 92, 80, 89; Beschluss vom
23.08.2005 — 2 BvE 5/05 —, E 114, 107, 118). Die Antwort des Antragsgegners zu 1. im
Auftrag der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage BT-Drs. 16/3763, sich zu einem Ein-
schreiten gegen die nachrichtendienstliche Uberwachung der Abgeordneten der Fraktion
DIE LINKE und der Fraktion selbst nicht verpflichtet zu sehen (BT-Drs. 16/3964, S. 4),
kann nur als Weigerung verstanden werden, Mafinahmen zur Beendigung der nachrichten-
dienstlichen Uberwachung der Antragsteller zu ergreifen. Die BT-Drs. 16/3964 wurde den

Antragstellern vorab am 21.12.2006 zugeleitet, so dass die Sechs-Monats-Frist demnach am

Folgetag zu laufen begann.

6. Rechtsschutzbediirfnis

SchlieBlich kann den Antragstellern auch ihr Rechtsschutzbediirfnis nicht abgesprochen
werden. Die Antragsteller gehdren nach wie vor als Abgeordnete bzw. Fraktion dem Deut-
schen Bundestag an. Auch kénnen sie nicht auf den Verwaltungsrechtsweg verwiesen wer-
den, um sich so gegen die UberwachungsmaBnahmen durch die Nachrichtendienste selbst zu
wehren. Den Antragstellern geht es auch und gerade darum, ihre mit dem Abgeordneten-
bzw. Fraktionsstatus verbundenen besonderen verfassungsméfiigen Rechte gewahr zu be-
kommen. Das kann ein Verfahren vor der Fachgerichtsbarkeit nicht leisten. Da das Organ-
streitverfahren anders als die Verfassungsbeschwerde keinen Grundsatz der Subsidiaritét

kennt, wird es auBerdem von der Maoglichkeit, fachgerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch

zu nehmen, ohnehin nicht verdréngt.
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Die Antragsgegner haben mit ihrer ablehnenden Antwort auf Frage 12 der Kleinen Anfrage
aus BT-Drs. 16/3763 (BT-Drs. 16/3964, S. 4) zu erkennen gegeben, dass sie nicht gewillt
sind, ihrer verfassungsrechtlichen Verpflichtung nachzukommen. Auch auf den jiingsten
Antrag der Antragstellerin zu 2. an den Bundestag, eine Aufforderung an die Bundesregie-
rung zur Beendigung der nachrichtendienstlichen Abgeordneteniiberwachung zu beschliefen
(BT-Drs. 16/5455), haben die Antragsgegner nicht reagiert, auch wenn sie ihnen sicherlich
bekannt geworden ist. Die Antragsteller sehen daher keinen anderen Weg als dieses Organ-

streitverfahren, um ihre verfassungsméafig verbiirgten Rechte zu wahren.
IL.

Der zuldssige Antrag ist auch begriindet. Sowohl der Antragsteller zu 1. als auch die Antrag-
stellerin zu 2. werden durch die nachrichtendienstliche Uberwachung und die beanstandete

Unterlassung der Antragsgegner in ihren verfassungsmafig fundierten Rechten verletzt.

1. Rechtsverletzung des Antragstellers zu 1. durch die nachrichtendienstliche Uberwachung
und Erfassung
Der Antragsteller zu 1. wird in seinem verfassungsrechtlichen Status als Abgeordneter des

Deutschen Bundestages aus Art. 46 Abs. 1 GG und Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG verletzt.

a) Die von Art. 46 Abs. 1 GG den Abgeordneten zugebilligte Indemnitét ist als ein weit-
reichender Schutz ihrer parlamentarischen Arbeit zu verstehen. Sie schiitzt sie nicht nur vor
der staatlichen Strafverfolgung. Vielmehr bringt das Grundgesetz mit der Formulierung ,,...
oder sonst auBerhalb des Bundestages zur Verantwortung gezogen werden* zum Ausdruck,
dass an ihr parlamentarisches Verhalten generell kein staatliches Handeln gekniipft sein
darf, das ﬁir den Abgeordneten mit einem Schaden oder Nachteil verbunden ist (vgl.
Schneider, in: Alternativkommentar zum Grundgesetz, Loseblatt, Stand der Bearbeitung
2002, Art. 46 Rdnr. 2). Das gilt selbst fiir Mafinahmen rein tatséchlicher Art (Magiera, in:
Sachs, Hrsg., GG, 4. Aufl. 2007, Art. 46 Rdnr. 8). Auf diese Weise stellt sich der Grundsatz
der Indemnitit als Bestandteil und zugleich Verstdrkung des Prinzips der freien Man-

datsausiibung gem. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG dar.

Eine nachrichtendienstliche Uberwachung des Antragstellers zu 1. greift demnach in seine
Rechtsstellung aus Art. 46 Abs. 1 GG ein, soweit die Verfassungsschutzbehérden Handlun-

gen zum Anlass fiir ihr Einschreiten genommen haben, die er im Rahmen der parlamentari-
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schen Indemnitit vorgenommen hat (vgl. Brenner, Abgeordnetenstatus und Verfassungs-
recht, in: ders./Huber/Mbstl, Hrsg., Der Staat des Grundgesetzes — Festschrift fiir Badura
zum 70. Geburtstag, 2004, S. 25, 40; Magiera, in: Sachs, Hrsg., GG-Kommentar, 4. Aufl.
2007, Art. 46 Rdnr. 8; Pieroth, in: Jarass/ders., Hrsg., GG-Kommentar, 8. Aufl. 2006, Art.
46 Rdnr. 4; Trute, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar 11, 5. Aufl. 2001, Art. 46
Rdnr. 17). Der Eingriff in das Recht des Abgeordneten aus Art. 46 Abs. 1 GG beginnt be-
reits mit der blofen Anlegung einer Sachakte (7rute a.a. O.). Denn auch wenn sie vom
Grundsatz her repressiven und nicht priventiven Charakters ist, ist die Uberwachung und

Erfassung von Daten fiir ihn faktisch mit erheblichen Nachteilen verbunden.

Die Aufnahme einer Person in den Verfassungsschutzbericht — also die amtliche Publikation
ihrer Uberwachung — hat fiir den Betroffenen eine massive Rufschidigung zur Folge. Auch
wenn keine unmittelbaren rechtlichen Konsequenzen an sie gebunden sind, ist sie daher nur
unter engen Voraussetzungen zuldssig, wie das Bundesverfassungsgericht in anderem Zu-
sammenhang bereits festgestellt hat (Beschluss vom 24.05.2005 — 1 BvR 1072/01 — E 113,
63,‘77). Das gilt erst recht fiir die Erwidhnung politischer Parteien im Verfassungsschutz-
bericht (OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 06.04.2006 — 3 B 3/99 —, NVwZ 2006, 838,
840). Ein Bundestagsabgeordneter kann seinen Auftrag nur dann sinnvoll erledigen, wenn er
mit den Bﬁrgerinneh und Biirgern in Kontakt tritt. Genau davon werden aber Teile der Be-
volkerung abgehalten, wenn sie befiirchten miissen, dadurch unter geheimdienstliche Beo-
bachtung zu geraten. Spétestens nach Bekanntwerden der Tatsache, dass Abgeordnete der

Fraktion DIE LINKE iiberwacht werden, wird diese Sorge in der Bevélkerung aufkommen.

Die grofie Mehrzahl der Biirgerinnen und Biirger steht hinter der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung der Bundesrepublik. Einer Partei, die quasi amtlich bescheinigt bekommen
hat, sich méglicherweise nicht auf dem Boden der bestehenden Verfassungsordnung zu be-
wegen, werden sie ihre Stimme nicht geben. Auf diese Weise hat die Aufnahme in den Ver-
fassungsschutzbericht konkrete Auswirkungen auf den Wahlerfolg einer Partei. Mehr noch
als ein Parteiverbotsverfahren erweist sie sich als das wahre ,,scharfe Schwert™ der streitba-
ren Demokratie (Murswiek, Der Verfassungsschutzbericht — Das scharfe Schwert der streit-

baren Demokratie, NVwZ 2004, 769, 772 £.).

Diese Uberlegungen greifen nicht nur fiir die Aufnahme einer Partei in den Verfassungs-
schutzbericht. Eine #hnlich stigmatisierende Wirkung hat auch die blofe Beobachtung durch

den Verfassungsschutz, sobald sie publik wird. Beim Verfassungsschutzbericht wird we-

.
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nigstens bekannt, was genau der Partei vorgeworfen wird. Sie hat es immerhin noch in der
Hand, die Rufschidigung durch entsprechende Offentlichkeitsarbeit abzumildern. Anders ist
es bei der Beobachtung mit nachrichtendienstlichen Mitteln im Innenbereich der Partei. Die-
se bleibt diffus, was ihr die M6glichkeit der 6ffentlichen Verteidigung nimmt (BVerwG, Ur-
teil vom 07.12.1999 — BVerwG 1 C 30.97 —, E 110, 126, 139).

Die MaBnahmen der Verfassungsschutzbehdrden wirken sich unmittelbar auch auf die Mit-
gliederzahl der Partei aus. Neben der ohnehin abschreckenden Wirkung der Uberwachung
durch den Verfassungsschutz befiirchten insbesondere Beamtinnen und Beamte, Angestellte
des offentlichen Dienstes und Biirgerinnen und Biirger, die sich fiir solche Stellen bewerben
mdchten, persdnliche Nachteile. Von einer evtl. beabsichtigten Mitgliedschaft werden sie so
abgehalten. Das schrinkt die Mitwirkung der Partei —inzwischen DIE LINKE- am Willens-
bildungsprozess gem. Art. 21 Grundgesetz ein und hat handfeste finanzielle Konsequenzen
fiir die Partei zur Folge: Fehlende Mitgliedschaften fithren zu fehlenden Beitrdgen. Aufler-
dem richtet sich die Héhe der staatlichen Parteienfinanzierung gem. § 18 Abs. 1 S. 2 Partei-
enG neben dem Wahlerfolg auch nach den eingenommenen Mitgliedsbeitrdgen und Spen-
den. Dadurch werden der Wahlkampf der Partei ,,DIE LINKE* und die Chancen auf einen
Wabhlerfolg beeintrichtigt mit der Folge eines Einstiegs in einen Teufelskreis noch weiter
sinkender Einnahmen. Auf diese Weise beeintrichtigen die MaBnahmen durch den Verfas-
sungsschutz konkret die Chancengleichheit der Partei ,,DIE LINKE*, die ihr gem. Art. 3, 21,

38 GG zu gewdhrleistén ist.

Diese unmittelbar auf die Partei wirkenden Negativeffekte beeintrichtigen auch den An-
tragsteller zu 1. und die der Antragstellerin zu 2. angehorigen Bundestagsabgeordneten. Ihre
Aussichten auf eine Wiederwahl hingen vom Wahlerfolg der Partei ,,DIE LINKE* ab. Es
liegt daher auf der Hand, dass die Abgeordneten in ihrer Willensbildung nicht mehr frei
sind. Sie werden sich vielmehr dazu gedringt fiihlen, um der Beendigung der nachrichten-

dienstlichen Uberwachung willen Positionen zu vertreten, die moglicherweise ihren Uber-

zeugungen zuwiderlaufen.

Ein Abgeordneter kann somit sein Amt dann nicht mehr frei und unabhéngig wahrnehmen,
wenn er dies stindig in der Erwartung tun muss, dabei durch Beh&rden des Verfassungs-
schutzes beobachtet und erfasst zu werden (Brenner, in: ders./Huber/Mostl, Hrsg., Der Staat
des Grundgesetzes — Festschrift fiir Badura zum 70. Geburtstag, 2004, S. 25, 47). Es tritt al-
so genau die Situation ein, die Art. 46 Abs. 1 GG fiir verfassungswidrig erklért.
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b) Der allgemeiner gefasste Grundsatz der freien Mandatsausiibung gem. Art. 38 Abs. 1 S. 2
GG weist den Abgeordneten eine eigenstindige verfassungsrechtliche Rechtsposition zu, die
sie gegeniiber Dritten gleichermalen wie gegeniiber der 6ffentlichen Gewalt geltend machen
kénnen. Das bezieht sich auch und gerade auf die anderen Verfassungsorgane, denen Art. 38
Abs. 1 8.2 GG die Verpflichtung auferlegt, die durch Wahlen erworbene demokratische
Legitimation des Abgeordneten zu respektieren (BVerfG, Urteil vom 20.07.1998 — 2 BvE
2/98 —, E 99, 19, 32). Der Grundsatz des freien Mandats gewihrt einen Status der Unabhin-
gigkeit nicht nur von Weisungen und Auftréigen im engeren Sinne, sondern auch von jedem
faktischen von politischen oder wirtschaftlichen Gruppen ausgehenden Druck, soweit da-
durch die eigenverantwortliche und unabhingige Tatigkeit des Parlaments in Gefahr gerdt

(Badura, in: Schneider/Zeh, Hrsg., Parlamentsrecht und Parlamentspraxis, 1989, § 15
Rdnr. 15).

Das folgt bereits aus dem Wortlaut des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG, der dem Abgeordneten eben
nicht nur eine Bindung an Auftrige und Weisungen verbietet, sondern eine Bindung an je-
des andere Kriterium als sein Gewissen. Das folgt des weiteren aus dem Sinn und Zweck
des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG. In einer reprisentativen Demokratie, wie sie in der Bundesrepu-
blik herrscht, bestimmt im Grundsatz das Parlament die Regeln, nach denen die Staatsgewalt
ausgeiibt wird. Es kann die bisherige Staatspraxis — im Rahmen der von Art. 79 Abs. 3 GG
fiir unabénderlich erkldrten verfassungsrechtlichen Grundsdtze — beibehalten oder verén-
dern. Wenn nun die Exekutive das Parlament bei der Schaffung dieser Regeln in einer Weise
beeinflussen kénnte, die seinen freien Willen beschrinkt, wiirde dieser fundamentale Grund-
satz aufler Kraft gesetzt. Dann wire es ja materiell betrachtet — wenigstens zum Teil — die

Exekutive selbst, die sich die Grundregeln der Machtausiibung geben wiirde.

Daher ist der Grundsatz des freien Mandats gem. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG im Lichte des De-
mokratieprinzips dahingehend auszulegen, dass dem einzeinen Abgeordneten ein staatsfreier
Raum zu gewihren ist — ein Raum, in dem nicht der Staat ihn formt, sondern er den Staat (so
im Ergebnis auch Brenner in: ders./Huber/Mostl, Hrsg., Der Staat des Grundgesetzes — Fest-
schrift fiir Badura zum 70. Geburtstag, 2004, S. 25, 45). In diesem Raum muss‘ er titig wer-
den konnen, ohne seine Hidnde dabei von der bestehenden Ordnung gefithrt zu bekommen
(vgl. die plastische Formulierung bei Brenner a. a. O., S. 46, es gehe darum, ,,zu verhindern,
dass der freie und unabhingige Abgeordnete zu einem staatlich oder durch staatliche Stellen

gesteuerten bzw. manipulierten Abgeordnetendummy verkommt.*).
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Der Grundsatz des freien Mandats gem. Art. 38 Abs. 1S.2 GG ist die logische Konsequenz
aus der Entscheidung des Grundgesetzes fiir die repriasentative Demokratie (Roth, in: Um-
bach/Clemens, Hrsg., GG-Kommentar II, 2002, Art. 38 Rdnr. 107). Deshalb ist es ein hohes
Verfassungsgut, dass der Abgeordnete in seiner Willensbildung frei ist und insbesondere
keiner Beschrinkung durch andere Staatsorgane unterliegen darf (vgl. BVerfG, Urteil vom
17.12.2001 - 2 BVE 2/00 —, E 104, 310, 329, zur Immunitit der Abgeordneten gem. Art. 46

Abs. 2 GG).

Der Grundsatz der freien Mandatsausiibung transponiert gewissermaf3en die Grundrechte der
Biirger in den parlamentarischen Raum. Wenn die Grundrechte den Zweck verfolgen, dem
Biirger eine Sphire der Freiheit von staatlichen Einfliissen zu gewidhrleisten, wie es der gén-
gigen Auffassung entspricht (s. nur Hufen, Staatsrecht II — Grundrechte, 2007, § 1 Rdnr. 12),
dann ist es nur folgerichtig, wenn ein Teil dieser Freiheitssphére dorthin mitwandert, wohin
er einen Teil seiner grundsétzlich unbeschrinkten Souverdnitét tibertrégt. Die Freiheit des
Abgeordneten von staatlichen Zwingen entspricht auch aus diesem Grund der Logik der re-

prisentativen Demokratie.

Selbstverstiindlich kann die Exekutive ebenso wie eine politische Partei oder eine Gruppe
von Interessenvertreterinnen und Interessenvertreter die Abgeordneten mit sachlichen Ar-
gumenten zu iiberzeugen versuchen. Das wird oft gelingen, wie ein Blick in die Staatspraxis
belegt. Die Grenze zum wegen Verstofles gegen Art. 38 Abs. 1 8.2 GG verfassungswidri-
gen Verhalten ist aber dort iiberschritten, wo die ,,Uberzeugungs“arbeit die Freiheit der Wil-

lensbildung beeintrichtigt.

Der vom so verstandenen Grundsatz des freien Mandats vermittelte Schutz vor staatlichen
Zwingen erstreckt sich neben den parlamentarischen Aktivititen des Abgeordneten auf alle
Tatigkeiten, die im Zusammenhang mit der Mandatsausiibung stehen. Daher umfasst er zum
Beispiel ebenso Auftritte bei Podiumsdiskussionen und Parteiveranstaltungen (Brenner, in:

ders./Huber/Mostl, Hrsg., Der Staat des Grundgesetzes — Festschrift fiir Badura zum 70. Ge-
burtstag, 2004, S. 25, 45).

Die nachrichtendienstliche Uberwachung greift demnach in das Recht auf freie Mandatsaus-
iibung gem. Art. 38 Abs. 1 S.2 GG des Antragstellers zu 1. ein. Selbstverstindlich hat ihm
das Bundesamt fiir Verfassungsschutz weder Auftrige noch Weisungen erteilt. Art. 38

Abs. 1 S. 2 GG will aber weitergehend jedes staatliche Eindringen in seine Abgeordneten-

A -
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freiheit verhindern. Das bedeutet, dass der staatsfreie Bereich zugleich ein verfassungs-
schutzfreier sein muss (Brenner, in: ders./Huber/Mostl, Hrsg., Der Staat des Grundgesetzes
— Festschrift fiir Badura zum 70. Geburtstag, 2004, S. 25, S. 45). So stellt das OVG Miinster
zutreffend fest, es gebe einen Grundsatz der Freiheit von politisch-parlamentarischer Arbeit
von nachrichtendienstlichen Einfliissen (Urteil vom 15.07.1994 — 21 A 3389/93 — NJW
1995, S. 1979, 1980; zustimmend auch Brenner, in: ders./Huber/Mostl, Hrsg., Der Staat des
Grundgesetzes — Festschrift fiir Badura zum 70. Geburtstag, 2004, S. 25, 46). Allein schon
die 6ffentliche Negativwirkung der Berichterstattung tiber die nachrichtendienstliche Beo-
bachtung und Erfassung des Antragstellers zu 1. und der iibrigen der Antragstellerin zu 2.

angehdrenden Abgeordneten bedeutet ein Eindringen in diese Freiheitssphire.

Fiir die Frage eines Eingriffs in den Abgeordnetenstatus ist es ohne Bedeutung, auf welche
Weise die Behorden des Verfassungsschutzes konkret tétig geworden sind. Selbst wenn sie
nur 6ffentlich zugéngliche Informationen gesammelt hitten (vgl. die dahingehende Behaup-
tung des Antragsgegners zu 1. in BT-Drs. 16/3964, S. 3), ja selbst wenn sie nur AuBerungen
zusammengetragen hitten, die die Antragsteller zuvor bewusst und gewollt an die Offent-
lichkeit gebracht hitten, l4ge darin ein Eingriff. Die Zusammenfiigung von Einzeltatsachen
unter Abidnderung des Verwendungszwecks kann bereits dazu fithren, ein anderes Bild der
Person zu vermitteln, als diese beabsichtigt. Solche MaBlnahmen kollidieren daher mit dem
Recht auf informationelle Selbstbestimmung (BVerfG, Urteil vom 15.12.1983 — 1 BvR
209/83 u. a. —, E 65, 1, 45; OVG Miinster, Urteil vom 15.07.1994 — 21 A 3389/93 —, NJW
1995, S. 1979, 1980) und, in Parallele dazu, noch mehr mit den Abgeordnetenrechten.

Allerdings bezweifeln die Antragsteller nachhaltig, dass die Verfassungsschutzbehorden tat-
sdchlich nur 6ffentlich zugéngliche Informationen zusammengetragen hétten. Der Antrags-
gegner zu 1. verhdlt sich widerspriichlich, wenn er im Rahmen der Beantwortung der Klei-
nen Anfrage aus BT-Drs. 16/3763, Frage 6, einerseits behauptet, die Téatigkeit der Verfas-
sungsschutzbehorden verzichte auf nachrichtendienstliche Mittel, andererseits aber die Of-
fenlegung der gesammelten Informationen mit dem Argument verweigert, dadurch konnten
. Riickschliisse auf Erkenntnisstand und Arbeitsweise des BfV in Bezug auf die »Linkspar-
te1. PDS« gezogen werden®, was die zukiinftige Beobachtung wesentlich erschwere (BT-Drs.
16/3964, S. 3). Wenn die Verfassungsschutzbehtrden tatschlich auf nachrichtendienstliche

Mittel verzichteten, gibe es keine Informanten und Informationen , die es aus diesem Grund

zu schiitzen gilt.
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¢) Greifen die UberwachungsmaBnahmen des Verfassungsschutzes somit in die Rechte des
Antragstellers zu 1. aus Art. 46 Abs. 1 GG und Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG ein, so wire iiber sie
damit noch nicht per se das Verdikt der Verfassungswidrigkeit gesprochen. Sie kénnten
nach allgemeinen Grundsitzen immer noch verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein. Das a-

ber ist \}orliegend nicht der Fall.

Soweit die Indemnitit des Antragstellers zu 1. gem. Art. 46 Abs. 1 GG betroffen ist, kommt
eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung von vornherein nicht in Betracht. Der Schutz des
Art. 46 GG gilt absolut, so dass jeder Eingriff zugleich eine Verletzung darstellt. Selbst
wenn das Bundesverfassungsgericht hier anderer Ansicht sein sollte, wire ein Verfassungs-
verstof zu konstatieren, der zugleich in einer Verletzung des Art. 46 Abs. 1 GG und der

Freiheit der Mandatsausiibung gem. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG liegt.

Die nachrichtendienstliche Erfassung und Uberwachung des Antragstellers zu 1. kann schon
deshalb nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein, weil die dafiir erforderliche formell-
gesetzliche Rechtsgrundlage fehlt. Nach dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes in
Verbindung mit der Wesentlichkeitstheorie diirfen Eingriffe in die freie Mandatsausiibung
nur aufgrund eines Gesetzes erfolgen, das Voraussetzungen und Umfang dér Mafinahmen
des Verfassungsschutzes regelt. Dieses Erfordernis wird bereits durch Art. 38 Abs. 3 GG
aufgestellt, der sich auf den gesamten Abs. 1 des Art. 38 GG bezieht. Er verpflichtet den
Gesetzgeber nicht nur hinsichtlich des Wahlrechts, sondern auch des Abgeordnetenstatus
_das Nihere zu bestimmen® (Maunz, in: ders./Diirig, GG-Kommentar, Stand der Bearbei-

tung 1991, Art. 38 Rndr. 71; Magiera, in: Sachs, Hrsg., GG-Kommentar, 4. Aufl. 2007,
Art. 38 Rdnr. 115).

Das Erfordernis eines — hinreichend bestimmten — Parlamentsgesetzes folgt aber auch aus
allgemeinen Grundsitzen, namentlich dem Prinzip des Gesetzesvorbehalts und der Wesent-
lichkeitstheorie. Das Bundesverfassungsgericht hat beide Grundsdtze zwar primér fiir
Grundrechtseingriffe entwickelt, und die Rechte des Abgeordneten aus Art. 38 Abs. 1 S. 2
GG stellen nach allgemeiner Auffassung keine Grundrechte dar. Doch legt schon die struk-
turelle Ahnlichkeit des Rechts auf freie Maﬁdatsausiibung mit den Grundrechten der Biirger
eine Anwendbarkeit der genannten Prinzipien nahe. Darin lige auch keine Besonderheit.
AnerkanntermaBen finden der Gesetzesvorbehalt und die Wesentlichkeitstheorie auch im
staatsorganisatorischen Bereich Anwendung (BVerfG Urteil vom 08.04.1997 — 1 BvR 48/94
—, E 95, 267, 307; VerfGH NW, Urteil vom 09.02.1999 — VerfGH 11/98 —, NJW 1999,
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1243, 1243 f.; Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Hrsg., GG-Kommentar Band 2,
5. Aufl. 2005, Art. 80 Rdnr. 33; Sachs, in: ders., Hrsg., GG-Kommentar, 4. Aufl. 2007,
Art. 20 Rdnr. 117). Das erklart sich daraus, dass die verschiedenen Verfassungsorgane dazu
berufen sind, an der Staatsleitung mitzuwirken. Wenn nun ein Organ in einem Bereich tétig
wird, der dem Bundestag zugeordnet ist, verlangen das Rechtsstaats- und das Demokratie-
prinzip, dass das Parlament dies mit den ihm zur Verfiigung stehenden Mitteln — also in der
Regel im Wege der Gesetzgebung — legitimiert. Auf diesem Wege halten der Grundsatz vom
Gesetzesvorbehalt und die Wesentlichkeitstheorie Einzug in das Staatsorganisationsrecht

(vgl. Krebs, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts III, 2. Aufl. 1996, § 69
Rdnr. 87).

Um einen solchen Fall handelt es sich hier zweifelsohne: Die Bearbeitung kaum eines Sach-
gebiets ist eindeutiger dem Bundestag zugeordnet, als die Ausgestaltung der Abgeordneten-
rechte. Eingriffe in den Mandatsstatus diirfen daher nur aufgrund eines Parlamentsgesetzes
erfolgen (VerfGH Thiir, Urteil vom 18.07.1997 — VerfGH 18/95 —, ThiirVBI. 1998, 17, 21..
Aus diesem Grund war fiir die nachrichtendienstliche Uberwachung des Antragstellers zu 1.
eine formell-gesetzliche Erméchtigungsgrundlage erforderlich (so im Ergebnis auch Bren-

ner, in: ders./Huber/Méstl, Hrsg., Der Staat des Grundgesetzes — Festschrift fiir Badura zum
70. Geburtstag, 2004, S. 25, 35).

Die damit erforderliche Rechtsgrundlage in Gestalt eines Parlamentsgesetzes fehlt indes. Ei-
ne nihere Ausgestaltung findet der Rechtsstatus der Abgeordneten nur im Abgeordnetenge-
setz; dort aber wird die nachrichtendienstliche Uberwachung nicht geregelt. Die Antrags-
gegner verweisen in ihrer Beantwortung der Kleinen Anfrage (BT-Drs. 16/3964, S. 2. auf
§ 3 Abs. 1 BVerfSchG. Dabei missachten sie aber, dass dort nur die Aufgaben und nicht die

Befugnisse des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz geregelt sind. Diese ergeben sich allein

aus § 8 BVerfSchG.

Auch diese Vorschrift reicht jedoch als formell-gesetzliche Ermédchtigungsgrundlage nicht
aus. Eine gesetzliche Sonderbehandlung von Abgeordneten sieht das BVerfSchG ndmlich an
keiner Stelle vor. Anders als die Bundesregierung und der Bundesinnenminister meinen, er-
gibt sich daraus nun aber nicht, dass das Gesetz unveréndert ,,ohne Ansehen der Person“‘
auch fiir Mitglieder parlamentarischer Korperschaften Anwendung finde (BT-Drs. 16/3964,
S.2). Dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes und der Wesentlichkeitstheorie wird

nicht durch irgendeine noch so offene formell-gesetzliche Regelung geniigt. Vielmehr wird
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vom Gesetzgeber der Erlass einer Norm verlangt, die die zugrundeliegende Rechtsproblema-

tik erkennt und sie — wie der Name der Wesentlichkeitsheorie bereits ausdriickt — in ihren

wesentlichen Fragen regelt.

Diesen Mafstiben geniigt § 8 BVerfSchG nicht. Die geheimdienstliche Beobachtung stellt
fiir Mandatstriigerinnen und Mandatstréger einen viel stirkeren Eingriff in Rechtspositionen
dar als fiir Biirgerinnen und Biirger, denn in diesem Bereich ausgeprégten 6ffentlichen Inte-
resses wohnt ihr eine besonders stigmatisierende Wirkung inne. Dariiber hinaus begegnet
der Einsatz des Verfassungsschutzes im Parlamentsbereich gewichtigen staatsorganisations-
rechtlichen Bedenken. Er stellt einen krassen Fall eines Ubergriffs der Exekutivgewalt in die
Legislative und damit eine iiberaus einschneidende Durchbrechung der Gewaltenteilung dar.
Das begriindet eine punktuelle Suprematie der Exekutive liber die Legislative, die einem
Kerngedanken des Grundgesetzes widerspricht, denn das Verfassungsrecht geht von einer
grundsitzlichen Gleichrangigkeit der Staatsorgane aus (Silberkuhl, in: Homig, Hrsg., GG-
Kommentar, 8. Aufl. 2007, Vorbem. Art. 38 Rdnr. 3).

Ein auch fiir die Abgeordneten geltendes Verfassungsschutzgesetz miisste auf Abwigungen
basieren, die dieser statusméiBigen Unterschiedlichkeit von Biirgerinnen und Biirgern, Abge-
ordneten und auch politischen Parteien Rechnung tragen. Indem er auf die Mitglieder parla-
mentarischer Korperschaften aber gar nicht eingeht, gibt der Gesetzgeber zu erkennen, dass
er die sich nur bei ihnen stellende, durch Art. 46 Abs. 1, Art. 38 Abs. 1 S.2 GG und das
Gewaltenteilungsprinzip begriindete besondere Problematik gar nicht gesehen hat. Es kann
daher nicht unterstellt werden, er habe die Voraussetzungen fiir einen Einsatz des Verfas-

sungsschutzes im Hinblick auf Mandatstriiger genauso regeln wollen wie hinsichtlich der

Biirgerinnen und Biirger.

Daraus ergibt sich, dass der parlamentarische Bereich nach derzeitiger Rechtslage gegen
Beobachtungen durch die Behorden des Verfassungsschutzes immun ist. Er wird dadurch
keinesfalls zur Freistitte verfassungsfeindlicher Umtriebe. Repressive Mafinahmen bleiben
nach wie vor moglich. Wenn der Anfangsverdacht einer Straftat, auch nach den §§ 81 ff.,
84 ff. StGB aufkommt, werden die Strafverfolgungsbehdrden nicht z6gern, einen — in der

Praxis in aller Regel erfolgreichen — Antrag auf Aufhebung der Immunitét zu stellen und

Ermittlungen aufzunehmen.
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Die Beobachtung des Antragstellers zu 1. und weiterer Abgeordneter der Antragstellerin zu
2. stellt sich des weiteren auch dann als verfassungswidrig dar, wenn das Bundesverfas-
sungsgericht der hier vertretenen Auffassung nicht folgen und § 8 BVerfSchG als ausrei-
chende Rechtsgrundlage ansehen sollte. Denn die MaBBnahmen der Verfassungsschutzbehor-

den gegeniiber dem Antragsteller zu 1. und indirekt dem Parlament als Ganzem sind unver-

haltnisméaBig.

Das VerhaltnisméBigkeitsprinzip durchzieht die gesamte Verfassungsordnung. Es gilt auch
im nicht grundrechtsrelevanten Bereich (Sachs, in: ders., Hrsg., GG-Kommentar, 4. Aufl.
2007, Art. 20 Rdnr. 147) und findet damit eben auch bei der Frage Anwendung, ob und wie
die Behorden des Verfassungsschutzes die Tatigkeit von Bundestagsabgeordneten iiberwa-
chen und registrieren diirfen (Brenner, in: ders./Huber/Mostl, Hrsg., Der Staat des Grundge-
setzes — Festschrift fiir Badura zum 70. Geburtstag, 2004, S. 25, 49; ebenso das Bundesver-
fassungsgericht zur Aufnahme einer Zeitung in den Verfassungsschutzbericht, Beschluss
vom 24.05.2005 — 1 BvR 1072/01 —, E 113, 63, 84). Die Geltung des VerhiltnisméBigkeits-

prinzips kommt konsequenterweise auch in der Formulierung des § 8 Abs. 1 BVerfSchG

deutlich zum Ausdruck.

Das Verfassungsgut, dem das BVerfSchG zu dienen bestimmt ist, ist der Schutz der freiheit-
lich-demokratischen Grundordnung. Die Bundesrepublik hat sich fiir das Prinzip der ,.streit-
baren Demokratie® entschieden. Jeder soll bekdmpft werden, der es unternimmt, die in
Art. 79 Abs. 3 GG unverinderbar festgeschriebenen Verfassungsgrundsétze zu beseitigen.
Es leuchtet ein, dass dazu nicht allein repressives Tatigwerden geniigt — dieses konnte zu
spiit kommen —, sondern dass auf administrativem Wege im Vorfeld erforscht werden muss,

wer zu den Verfassungsfeinden gehort, die es zu bekdmpfen gilt, bevor sie ihr Werk erfolg-

reich beginnen kénnen.

In diesem Lichte betrachtet stellt sich die Erfassung und Beobachtung des Antragstellers zu
1. und weiterer Abgeordneter der Fraktion ,,DIE LINKE" nicht einmal als geeignet dar. Sie
dienen dazu, eine Gefahr aufzuspiiren, wo von vornherein keine vorliegt. Im Polizei- und
Ordnungsrecht ist anerkannt, dass eine Gefahr einen tatséchlich begriindeten und unter ob-
jektiven Gesichtspunkten begriindbaren Verdacht verlangt. Zu recht erméchtigt § 8 Abs. 1
S.11.V.m. §4 Abs. 1 S. 3 BVerfSchG die Behérden nur dann zum Tétigwerden, wenn der

von ihnen gehegte Verdacht verfassungsfeindlicher Bestrebungen auf tatséichlichen Anhalts-

punkten beruht.
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Tatséchliche Anhaltspunkte fiir die Beflirchtung, der Antragsteller zu 1. oder irgendein an-
derer der Antragstellerin zu 2. angehdrender Abgeordneter kdnnte verfassungsfeindlichen
Bestrebungen nachgehen, sind aber nicht ersichtlich. Das Verhalten der Abgeordneten selbst
lasst keinerlei Bedenken in dieser Richtung aufkommen. Bezeichnenderweise hat der Bun-
desminister des Innern in seiner Antwort auf die Kleine Anfrage an die Bundesregierung
auch keine dahingehenden Behauptungen aufgestellt. Soweit er von der politischen Praxis
und den Aussagen der ehemaligen Linkspartei. PDS Riickschliisse auf linksextremistische
Bestrebungen ziehen will, ldsst er es ebenfalls an der erforderlichen Substantiierung seiner
Behauptungen fehlen. Er missachtet damit die Vorgaben des Verbotsurteils des Bundesver-
fassungsgerichtes, das er selbst zitiert, unabhéngig davon wie das Bundesverfassungsgericht
heute zu dem Urteil steht. Nach dem Verbotsurteil kann ,,das Verhalten der Parteiorgane und
der Anhinger Schliisse auf die Zielsetzung (der Partei) zulassen® (BVerfG, Urteil vom
17.08.1957 — 1 BvB 2/51 —, E 5,v85, 144). Derartige Indizien miissen aber konkret belegt

sein.

Das ist nicht geschehen und wire auch nicht erfolgversprechend gewesen. Die politische
Praxis steht dem entgegen. Wo Mitglieder der Linkspartei.PDS oder jetzt der Partei DIE
LINKE auf Landesebene an der Regierungsverantwortung beteiligt waren oder sind, sind
bislang keinerlei Bestrebungen konstatiert worden, die eine Gefahr fiir die verfassungsrecht-
lich fundierte Werte erkennen lassen. Auch im Bundestag haben sie bislang stets in den
Ausschiissen konstruktiv rﬁitgewirkt und dadurch belegt, dass sie die Durchsetzung ihrer po-

litischen Ziele auf dem demokratisch-parlamentarischen Wege anstreben, wie er dem

Grundgesetz entspricht.

In ihrem Parteiprogramm bekannte sich die Linkspartei.PDS und bekennt sich jetzt auch
DIE LINKE ausdriicklich zur freiheitlich-demokratischen Grundordnung. Sie vertritt zwar
wirtschaftspolitisch Positionen, die stdrker auf ein lenkendes Eingreifen des Staates setzen,
als die anderen im Bundestag vertretenen Parteien dies tun. Damit verlassen sie aber nicht
den Boden des Grundgesetzes. Vielmehr entspricht es stdndiger Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, dass unsere Verfassung keine bestimmte Wirtschaftsordnung vor-
schreibt (grundlegend BVerfG, Urteil vom 20.07.1954 — 1 BvR 459/52 u.a. -, E4, 7, 17 £;
vgl. auch Frotscher, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht, 4. Aufl.
2004, Rdnrn. 28 ff.). Die inzwischen in der Partei ,,DIE LINKE®, die derzeit {iber Program-
matische Eckpunkte verfiigt, aufgegangene Linkspartei.PDS stand und steht damit nicht an-
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ders da, als viele Parteien in den pluralistischen Demokratien anderer européischer Staaten.
Dort werden sie sogar regelmiBig an der Regierungsverantwortung beteiligt.

Eventuelle aus historischen Uberlegungen erzeugte Bedenken an der Verfassungstreue der
Partei ,,DIE LINKE® entbehren ebenfalls jeder tatsichlichen Grundlage. Zwar ist die in ihr
aufgegangene Partei Linkspartei.PDS iiber die PDS aus der die DDR beherrschenden SED
hervorgegangen. Daraus kann aber verfassungsrechtlich heute — nach 17 Jahren ! — nicht
ernsthaft gefolgert werden, ihr hafte gewissermaflen ein historischer Makel an, der den
Wandlungsprozess zu einer dem Rechts- und Sozialstaatsprinzip verpflichteten politischen
Partei iiberdauert hitte. Keine der damals herrschenden Personlichkeiten hat heute Einfluss
auf den programmatischen Kurs der Partei ,,DIE LINKE®. Das Bundesverfassungsgericht
hat unter anderem in der Erkenntnis, dass auch der damaligen PDS eine wichtige politische
Funktion in den Beitrittslindern zukam, fiir die erste Bundestagswahl nach der Wiederverei- |
nigung die Regionalisierung der Fiinf-Prozent-Sperrklausel verlangt (Urteil vom 29.09.1990
— 2 BVE 1/90 u. a. —, E 82, 322, 340). Eine nachrichtendienstliche Beobachtung allein aus
historischen Griinden verstieBe damit gegen den verfassungsrechtlichen Schutz der politi-
schen Parteien gem. Art. 21 Abs. 2 GG und konnte deshalb auch keine Beobachtung von ihr
angehorenden Bundestagsabgeordneten rechtfertigen. Davon abgesehen fragt sich, warum
auch Abgeordnete der Linksfraktion iiberwacht wurden und werden, die gar nicht der bis vor
kurzem existenten Linkspartei.PDS, sondern der ehemaligen WASG angehorten, die selbst
keiner Beobachtung durch den Verfassungsschutz unterlag, weshalb der Antragssteller zu 1.
berwacht wird, der nie der SED angehorte und nie in der DDR lebte und warum Bundes-
tagsabgeordnete anderer Parteien, die Mitglieder von in der DDR an der Macht beteiligten

Blockparteien waren, nicht beobachtet werden. .

Es bleibt folglich dabei, dass keine tatsdchlichen Anhaltspunkte fiir verfassungsfeindliche
Bestrebungen der Antragsteller bestehen und die Observationsmafinahmen durch die Verfas-
sungsschutzbehérden zur Erfiilllung der Zwecke des BVerfSchG demnach schon gar nicht

geeignet waren.

Wird hypothetisch weitergepriift und nach der Verhaltnism#Bigkeit im engeren Sinne ge-
fragt, so muss der nachrichtendienstlichen Beobachtung erst recht die VerfassungsméBigkeit
versagt werden. In diesem Zusammenhang ist die aus dem VerhéltnisméaBigkeitsprinzip fol-
gende Wechselwirkungslehre zu beachten, die besagt, dass Gesetze im Lichte der Verfas-

sungsgiiter auszulegen sind, die sie einschrénken (BVerfG, Urteil vom 15.01.1958 — 1 BvR
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400/51 —, E 7, 198, 208; Beschluss vom 20.06.1984 — 1 BvR 1494/78 — E 67, 157, 172 £,
Jarass, in: ders./Pieroth, Hrsg., GG-Kommentar, 8. Aufl. 2006, Vorb. vor Art. 1, Rdnr. 44).
§ 8 BVerfSchG muss also dahingehend ausgelegt werden, dass die besonderen aus der In-
demnitit der Abgeordneten gem. Art. 46 Abs. 1 GG und dem Status des freien Mandats
gem. Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG flielenden Rechte hinreichende Beachtung finden. Zusétzlich
ist die Funktionsfihigkeit des Bundestags im Rahmen der Ermessensausiibung zu wiirdigen,

da auch sie durch Beschrinkungen der Abgeordnetenrechte Beeintrachtigungen unterliegt.

Die Vorgaben an eine Titigkeit der Verfassungsschutzbehérden verschérfen sich unter die-
sem Gesichtspunkt aus verfassungsrechtlichen Griinden tiber die im BVerfSchG aufgestell-
ten Anforderungen hinaus. Zu Recht geht das Bundesverwaltungsgericht im Hinblick auf die
nachrichtendienstliche Erfassung politischer Parteien von einer wegen Art. 21 Abs. 1 GG
gesteigerten Rechtfertigungslast aus (Urteil vom 07.12.1999 — BVerwG 1 C 30.97 —,
BVerwGE 110, 126, 139). Die gleiche Uberlegung ist unter dem Gesichtspunkt des Schutzes
der Abgeordnetenrechte anzustellen (Brenner, in: ders./Huber/Mostl, Hrsg., Der Staat des

Grundgesetzes — Festschrift fiir Badura zum 70. Geburtstag, 2004, S. 25, 50).

Eine nachrichtendienstliche Erfassung von Abgeordneten greift in den Kernbereich ihrer
Amtstitigkeit ein, indem sie den unerlédsslichen Kommunikationsprozess mit den Biirgerin-
nen und Biirgern (vgl. dazu BVerfG, Urteil vom 02.03.1977 — 2 BvE 1/76 —, E 44, 126, 139
f; Urteil vom 21.07.2000 — 2 BvH 3/91 —, E 102, 224, 239; Klein, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts III, 3. Aufl. 2005, § 50 Rdnr. 42; Magiera, in: Sachs, GG-
Korﬂmentar, 4. Aufl. 2007, Art. 38 Rdnr. 26) erschwert. Dieser schwerwiegenden Folgen
wegen darf sie nur htchst ausnahmsweise erfolgen, ndmlich nur dann, wenn sie einer akuten
Gefihrdung der freiheitlich-demokratischen Grundordnung begegnet. Ein solcher Verdacht
muss auf gravierende tatsichliche Anhaltspunkte gegriindet sein. Erforderlich sind konkrete
und verdichtete Hinweise auf extremistische Bestrebungen des tiberwachten Abgeordneten;
bloB vage Anhaltspunkte geniigen nicht (Brenner, in: ders./Huber/Mostl, Hrsg., Der Staat
des Grundgesetzes — Festschrift fiir Badura zum 70. Geburtstag, 2004, S. 25, S. 52 f.). Dar-
aus folgt zugleich, dass eine nachrichtendienstliche Dauerbeobachtung von Abgeordneten
niemals verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein kann (Brenner, in: ders./Huber/Mbstl, Hrsg.,
Der Staat des Grundgesetzes — Festschrift fiir Badura zum 70. Geburtstag, 2004, S. 25, 53;
zur Parallelproblematik bei politischen Parteien BVerwG, Urteil vom 07.12.1999 — BVerwG
1 C 30.97 —, BVerwGE 110, 126, 138). Denn diese basiert auf keinen konkreten Anhalts-
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punkten, ist aber mit einer enorm groen Beschriankung des Freiheitsraums der Abgeordne-

ten verbunden.

Die Beobachtung und Erfassung des Antragstellers zu 1. sowie weiterer Angehériger der
Antragstellerin zu 2. erweist sich an diesen MaBstdben gemessen als vollig unverhéltnismé-
Big. Wo schon keine tatséchlichen Anhaltspunkte fiir verfassungsfeindliche Bestrebungen
existieren, fehlt es erst recht an den erforderlichen gravierenden Verdachtsmomenten. Schon
gar nicht ist denkbar, dass gleich gegen alle oder die Mehrzahl der Abgeordneten der An-
tragstellerin zu 2. solcherlei Misstrauen gerechtfertigt ist. Es handelt sich um eine routine-
mifBige Anlage von Dossiers iiber Bundestagsabgeordnete und damit um den Fall einer per
se unzuldssigen Dauerbeobachtung ohne erkennbare Ankniipfungspunkte fiir eine realistisch

erscheinende Gefdhrdung der freiheitlich-demokratischen Grundordnung.

2. Verletzung der Rechte des Bundestags

Auch der Bundestag, fiir den die Antragstellerin zu 2. in Prozessstandschaft auftritt, ist in

seinen verfassungsmiBigen Rechten verletzt.

a) Betroffen ist der Grundsatz der Funktionsfahigkeit der parlamentarischen Willensbildung,
den das Bundesverfassungsgericht in stidndiger Rechtsprechung als verfassungsrechtlichen
Belang anerkennt (z. B. Beschluss vom 22.05.1979 — 2 BvR 193, 197/79 —, E 51, 222, 236;
Urteil vom 10.04.1997 — 2 BvC 3/96 —, E 95, 408, 418).

Die Verletzung der Statusrechte der Abgeordneten aus Art. 46 Abs. 1 und Art. 38 Abs. 1
S.2 GG beecintrachtigt zugleich die Funktionsfdhigkeit der parlamentarischen Willensbil-
dung. Die Unabhéngigkeit des Abgeordneten ist kein Selbstzweck, sondern dient der Frei-
heitlichkeit des parlamentarischen Beratungs- und Diskussionsprozesses (BVerfG, Urteil
vom 13.02.1989 — 2 BvVE 1/88 —, E 80, 188, 217 f.; Brenner, in: ders./Huber/Mostl, Hrsg.,
Der Staat des Grundgesetzes — Festschrift fiir Badura zum 70. Geburtstag, 2004, S. 25, 48;
Klein, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts III, 3. Aufl. 2005, § 51 Rdnr. 2).
,Der durch Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG gewihrleistete reprisentative verfassungsrechtliche Sta-
tus des Abgeordneten ist zugleich die Garantie fiir die reprédsentative Stellung des Bundes-
tags” (BVerfG, Urteil vom 17.12.2001 — 2 BvE 2/00 —, E 104, 310, 329). Denn nur wenn

sich der Abgeordnete gewiss ist, keinen Ubergriffen von dieser Seite ausgesetzt zu sein,
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kann er seine parlamentarische Arbeit mit der nétigen Freiheit erledigen. Das ist unabding-
bare Voraussetzung dafiir, dass der Bundestag seine auf der freien Meinungs#uBerung seiner
Abgeordneten basierende Willensbildung vornehmen kann (Schneider, in: Alternativkom-
mentar zum Grundgesetz, Loseblatt, Stand der Bearbeitung 2002, Art. 46 Rdnr. 2). In glei-
cher Weise wie der einzelne Bundestagsabgeordnete vor nachrichtendienstlicher Beobach-
tung geséhiitzt ist, ist es daher auch der Bundestag. Aus diesem Grund ist der Bundestag in
seinem verfassungsmiBigen Recht auf Funktionsfahigkeit des Parlaments durch die nach-
richtendienstliche Uberwachung einzelner Abgeordneter in gleichem Umfang verletzt wie

diese selbst es in ihren Statusrechten sind.

b) Daneben verstofit die Untétigkeit der Antragsgegner auch gegen die Grundsitze der Fi-
nanzverfassung gem. Art. 104 a ff. GG. Die Antragstellerin zu 2. ist befugt, deren Einhal-
tung im Wege des Organstreitverfahrens einzufordern. Sie tritt in Prozessstandschaft fiir den
Bundestag auf, der als Haushaltsgesetzgeber ein Recht darauf hat, dass die Haushaltsmittel

auch tatsichlich den von ihm gesetzten Vorgaben gemiB eingesetzt werden.

Der gesamten Finanzverfassung des Grundgesetzes liegt das Gebot sparsamen und effekti-
ven Umgangs mit staatlichen Haushaltsmitteln zugrunde (Hellermann, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, Hrsg., GG-Kommentar, 5. Aufl. 2005, Art. 104 a Rdnr. 33). Daher miis-
sen alle Ausgaben der Verwaltung sachlich begriindbar sein, die Verwaltung darf ,,nichts
verschenken (Vogel, in: Isensee/Kirchhof, Hrsg., Handbuch des Staatsrechts IV, 1990, § 87
Rdnr. 116). Diesen Erfordernissen gentigt die Mittelverwendung des Bundesamts fiir Ver-
fassungsschutz, gegen die die Antragsgegner einzuschreiten sich weigern, nicht. Selbstver-
standlich wollte der Haushaltsgesetzgeber selbst sich verfassungsgemif verhalten. Die fiir
die Verfassungsschutzbehorden vorgesehenen Mittel sollten demnach nach seinem Willen
nur fiir rechtméfBigerweise wahrgenommene Aufgaben ausgegeben werden. Die Beobach-
tung der Antragsteller mit nachrichtendienstlichen Mitteln filit genauso wenig darunter wie

eine blofle Sammlung 6ffentlich zuginglicher Informationen.

Sollte sich das Bundesamt fiir Verfassungsschutz tatsichlich auf Letzteres beschrinkt haben,
so sind die Ausgaben noch unter einem weiteren Gesichtspunkt verschwenderisch: Die Ver-
fassungsschutzbehoérden sind nicht zur Wahrnehmung von Aufgaben einer Pressestelle zu-
stdndig. In Zeiten knapper Haushaltsmittel, in denen der Staat an der Erfiillung der ihm —
etwa aus dem Sozialstaatsprinzip gem. Art. 20 Abs. 1 GG — obliegenden Aufgaben spart,
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kann eine solch eklatant verfassungswidrige Mittelverwendung, wie die Antragsteller sie rii-

gen, nicht hingenommen werden.

3 )' Verletzung der verfassungsmdjigen Rechte des Antragstellers zu 1. und des Bundestags
durch das Unterlassen der Antragsgegner, gegen die verfassungswidrige Beobachtung

durch die Nachrichtendienste einzuschreiten

Aus der Verfassungswidrigkeit der Beobachtungstitigkeit durch das Bundesamt fiir Verfas-
sungsschutz erwichst der Bundesregierung und dem Bundesminister des Innern die Ver-

pflichtung, gegen diese einzuschreiten.

Wie oben im Rahmen der Zuléssigkeit ausgefiihrt, obliegt den Antragsgegnern die Auf-
sichtsbefugnis iiber die Verfassungsschutzbehérden aus verfassungsrechtlichen Griinden.
Nur so ist die demokratische Legitimation dieser groftenteils auBerhalb der Offentlichkeit
arbeitenden Administrativorgane gewéhrleistet. In Konsequenz dessen muss die Antrags-

gegnerin von Verfassungs wegen einschreiten, wenn die Verfassungsschutzbehorden den

ihnen zugewiesenen Rechtskreis verlassen.

Einé verfassungsrechtliche Pflicht der Antragsgegner, die nachrichtendienstliche Beobach-
tung der Antragsteller zu unterbinden, folgt auch aus dem Grundsatz der Verfassungsorgan-
treue und des Interorganrespekts. Hierunter ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts die (ungeschriebene) Pflicht zu gegenseitiger Riicksichtnahme zu verstehen,
der die Staatsorgane bei all ihrem Handeln unterliegen. Aus dem Gebot der Verfassungsor-
gantreue resultieren unmittelbare Verpflichtungen verfassungsrechtlicher Qualitit (Schenke,
Die Verfassungsorgantreue, 1977, S. 44). So hat das Bundesverfassungsgericht bereits in der
Frithzeit seines Bestehens formuliert: ,,Die Koordination der Verfassungsorgane verlangt ...
als Korrelat ihrer Unabhingigkeit, daf8 die Verfassungsorgane bei Ausiibung ihrer verfas-
sungsmiligen Tétigkeit harmonisch zusammenwirken und alles unterlassen, was das Anse-
hen der anderen Verfassungsorgane schidigt und damit die Verfassung selbst gefshrden

konnte* (Bemerkungen zu dem Rechtsgutachten des Professors Richard Thoma, in: J6R

n. F. Bd. 6, 1957, S. 194, 206).

Auch wenn tber die exakte dogmatische Begriindung dieses Grundsatzes noch keine Einig-
keit herrscht — und im hier interessierenden Zusammenhang auch gar nicht herrschen muss —
, so dient er jedenfalls der Entschérfung des dem Prinzip der Gewaltenteilung innewohnen-

den Konfliktpotentials. Beruht das Gewaltenteilungsprinzip auf dem Gedanken der Macht-
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kontrolle der Staatsorgane durch ein gegeneinander gerichtetes Arbeiten, will der Grundsatz
der Verfassungsorgantreue die dadurch begriindete Gefahr einer Ldhmung des Staatsver-
bands insgesamt (Lorz, Interorganrespekt im Verfassungsrecht, 2001, S. 40) und auch der im
Grundgesetz nicht angelegten Dominanz eines Organs iiber ein anderes (Stern, Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland I, 2. Aufl. 1984, S. 134 f) bannen. Er verlangt daher
in erster Linie von jedem Staatsorgan, ,,den von der Verfassung fiir die anderen Verfas-
sungsorgane garantierten Raum freier politischer Gestaltung offenzuhalten” (BVerfG, Urteil
vom 31.07.1973 — 2 BvF 1/73 —, E 36, 1, 14 f., zum Prinzip des ,,judicial-self-restraint“, das
eine Auspridgung des Grundsatzes der Organtreue darstellt; vgl. Schenke, Die Verfassungs-

organtreue, 1977, S. 117; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland I, 2. Aufl.
1984, S. 135).

Damit verlangt das Prinzip der Verfassungsorgantreue von der Antragsgegnerin zu 2. und
insbesondere vom Antragsgegner zu 1., gegen die von ihrem Verantwortungsbereich ausge-
henden verfassungswidrigen Beeintrichtigungen des antragstellenden Bundestagsabgeord-
neten in der Ausiibung seines politischen Mandats gem. Art. 38 Abs. 1 GG und der Fraktion
und damit des Bundestags in ihrer/seiner Funktionsfihigkeit einzuschreiten. Der Exekutiv-
spitze wird mit den ihr unterstellten Geheimdiensten eine erhebliche Machtfiille gegeniiber
den anderen beiden Gewalten an die Hand gegeben. Angesichts der erheblichen Negativfol-
gen fiir beobachtete Oppositionsabgeordnete scheint die Versuchung groff zu sein, es aus po-
litischen Griinden mit den Pflichten als Aufsichtsbehtrde nicht so ernst zu nehmen. So kann
es unter Umstdnden gelingen, einzelne Abgeordnete fiir die Regierungslinie ,,einzunehmen®,
auch wenn ihr Gewissen ihnen an sich anderes gebietet (Bremner, in: ders./Huber/Mostl,
Hrsg., Der Staat des Grundgesetzes — Festschrift fiir Badura zum 70. Geburtstag, 2004, S.
25, 53; Lower, Welche Anforderungen stellen der verfassungsrechtliche Status der Parteien
und der Abgeordneten an die Arbeit des Verfassungsschutzes und den Verfassungsschutzbe-
richt?, in: Bundesministerium des Innern, Hrsg., Verfassungsschutz: Bestandsaufnahmen
und Perspektiven, 1998, S. 240, 257). Dann aber regiert die Exekutive in die Legislative
hinein, und der Kern des Grundsatzes der Verfassungsorgantreue ist verletzt. Den Abgeord-
neten wird nicht mehr der Spielraum zur eigenverantwortlichen Aufgabenerfiillung gewéhrt,
den das Grundgesetz fordert. Angesichts dieser ausgeprigten Missbrauchsgefahr fordert der
Grundsatz der Verfassungsorgantreue von der Bundesregierung und den jeweiligen Minis-

tern im Bereich des Verfassungsschutzes eine besonders strikte Respektierung der Abgeord-

neten- und Parlamentsrechte.
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Daher war der Antragsgegner zu 1. gehalten, die aus seinem Zustédndigkeitsbereich ausge-
henden massiven Eingriffe in die verfassungsrechtlich garantierte Freiheit des Abgeordne-
tenmandats gem. Art. 46 Abs. 1, Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG und in die parlamentarische Sphire
der Fraktion und damit des Bundestags zu unterbinden. Uber die ihm nach §2 Abs.18S.2
BVerfSchG zustehenden Aufsichtsbefugnisse wire ihm dies unproblematisch moglich. Die
gleiche Verpflichtung oblag der Antragsgegnerin zu 2., der die Geheimdienste insgesamt un-
terstehen und die entsprechende Koordinierungspflichten innehat (s. négher schon oben im

Rahmen der Zuldssigkeitspriifung).

< N
Dr. Hauck-Scholz
- Rechtsanwalt -

Anlagen:
Vollmacht 214

BT-Drs. 16/3964
BT-Drs. 16/5455
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Y
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Sehr geehrter Herr Dr. Hauck-Scholz,

nach einer ersten Priifung der von Thnen gestellten Antrédge ergeben sich gegen deren Zuldssigkeit

- jedenfalls zum gegenwirtigen Zeitpunkt - vor allem unter dem Gesichtspunkt der Subsidiaritdt

des Verfassungsprozesses Bedenken:

1. Die Inanspruchnahme des Bundesverfassungsgerichts und anderer oberster Verfassungsorgane

lasst sich prinzipiell nur dann rechtfertigen, wenn sie zur Entscheidung eines konkreten ge-
richtlichen Verfahrens unerldsslich ist (vgl. BVerfGE 11, 330 <335>; 47, 146 <154>; 63, 1
<22>). Daran fehlt es, wenn der weitere Verfahrensablauf vor den Fachgerichten dazu fiihren
kann, dass es auf die Klarung der VerfassungsmiBigkeit der in Rede stehenden Normen (vgl.

BVerfGE 63, 1 <22>) oder einer vermeintlich damit in Zusammenhang stehenden Statusver-

letzung nicht (mehr) ankommt. Der mit diesen Aussagen begriindete Grundsatz der Subsidiari-

tit des Verfassungsprozesses (vgl. ndher BVerfGE 113, 113 <122>; siehe auch Umbach, in:
Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, §§ 63, 64 Rn. 173) soll neben einer Entlastung des

Bundesverfassungsgerichts gewihrleisten, dass dieses nicht auf einer ungesicherten Tatsachen-
und Rechtsgrundlage weit reichende Entscheidungen trifft (vgl. BVerfGE 79, 1 <20>; 97, 157
<165>: 102, 197 <207>). Dem Gericht soll vor jeder Entscheidung ein regelméfig in mehreren

[nstanzen gepriiftes Tatsachenmaterial unterbreitet und die Fallanschauung der Gerichte, ins-
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Postfach 1771, 76006 Karlsruhe
Telefon 0721/9101-0 ¢ Telefax 0721/9101-382

JY



besondere der obersten Bundesgerichte, vermittelt werden (vgl. BVerfGE 72, 39 <43>

m.w.N.).

Es gehort zu den Aufgaben eines jeden Gerichts ~ nicht nur des Bundesverfassungsgerichts -,
im Rahmen seiner Zustindigkeit bei Verfassungsverletzungen Rechtsschutz zu gewéhren (vgl.
BVerfGE 47, 144 <145>; 68, 376 <380>; 74, 69 <74>). Staatliches Tatigwerden entspringt
zwar hdufig einem Verfassungsauftrag; aber nicht alles verfassungsrechtlich Gebotene muss
auch zwangsldufig mit verfassungsrechtlichen Instrumenten erledigt werden. Bedient sich das
Parlament zur Verwirklichung eines Verfassungsauftrages des Instruments des einfachen Ge-
setzesrechts (§ 8 BVerfSchG) und gerét dieses zwischen den Beteiligten in Streit, so ist es
Aufgabe des zustédndigen Fachgerichts, etwaige verfassungsrechtliche Vorfragen, namentlich
solche einer Vereinbarkeit mit hoherrangigem (Verfassungs-)Recht, im Rahmen des vor ihm
er6ffneten Rechtsweges und seiner eigenen sachlichen Zustindigkeit inzident zu kldren.
Kommt das Fachgericht zu der Auffassung, eine Norm einfachen Gesetzesrechts verletze den
Status des Abgeordneten (Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG) und sei verfassungswidrig, so wire hierzu
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts nach Art. 100 Abs. 1 GG einzuholen. In die-
sem Fall ist zugleich auch gewihrleistet, dass sich die verfassungsgerichtliche Beurteilung auf
umfassend gekldrte Tatsachen und zugleich auch auf die Beurteilung des zustdndigen obersten
Bundesgerichts stiitzen kann (vgl. BVerfGE 72, 39 <43>; 74, 69 <75>).

Dies gilt gerade auch dann, wenn das Gesetz der Verwaltung oder den Gerichten Entschei-
dungsspielrdume beldsst, die fiir die Frage seiner VerfassungsmaBigkeit Bedeutung erlangen
konnen (vgl. BVerfGE 71, 25 <35>; 72, 39 <43 £>; 74, 69 <75>; 97, 157 <165>); gleiches gilt
aber auch, wenn solche Spielrdume fehlen (vgl. BVerfGE 58, 81 <104 £.>; 72, 39 <44>; 74, 69
<75>). Auch in diesen Fillen fordert der Grundsatz der Subsidiaritit des Verfassungsprozes-
ses, dass zundchst die fiir das jeweilige Rechtsgebiet zustindigen Fachgerichte eine Kldrung
dariiber hefbeiﬁihren, ob und in welchem Ausmal ein Antragsteller durch die beanstandete

Regelung in seinen Rechten betroffen ist und ob die Regelung mit der Verfassung vereinbar ist

(vgl. BVerfGE 71, 25 <35>; 74, 69 <75>).

Insoweit enthilt der Grundsatz der Subsidiaritdt zugleich eine generelle Aussage iiber die Auf-
gabenverteilung zwischen dem Bundesverfassungsgericht und den Fachgerichten (vgl. BVerf-
GE 49, 252 <258>; 55, 244 <247>; 74, 69 <75>). Er tragt auf diese Weise dazu bei, den
Rechtsschutz den besonderen Funktionen von Bundesverfassungsgericht und Fachgerichten
entsprechend auszugestalten (vgl. BVerfGE 51, 130 <139>; 69, 122 <125 f.>; 74, 69 <75>).

2. Vorliegend erscheint es nicht von vornherein ausgeschlossen, dass es auf die von Ihnen aufge-

worfenen verfassungsrechtlichen Fragen gar nicht mehr ankommt, ndmlich dann, wenn in den



bereits vor dem Verwaltungsgericht K&ln anhéingigen Verfahren 20 K 3077/06 und 20 K
6242/03 festgestellt werden sollte, dass die einfach-rechtlichen Voraussetzungen fiir ein T4-
tigwerden des Verfassungsschutzes (vgl. § 8 Abs. 1 Satz 11.V.m. § 4 Abs. 1 Satz 3
BVerfSchG) nicht vorliegen (so auch Ihre Ausfithrungen auf S. 20 f. des Antragsschriftsatzes).

Sollte das Verwaltungsgericht hingegen zu der Ansicht gelangen, dass die Tatbestandsvoraus-
setzungen flir ein Tatigwerden des Verfassungsschutzes gegeben sind, so stellt sich die von [h-
nen auf Seiten 15 f. und 23 f. der Antragsschrift aufgeworfene Frage, ob und gegebenenfalls in
welchen Grenzen ein aus Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG abzuleitender Grundsatz der Freiheit poli-
tisch-parlamentarischer Arbeit von nachrichtendienstlichen Einfliissen (vgl. hierzu OVG
Miinster, NJW 1995, 1979 <1980>) anzuerkennen und § 8 BVerfSchG verfassungskonform in
diesem Lichte auszulegen und anzuwenden ist. Auch diese Frage ist — jedenfalls zuncchst —
vom zustdndigen Fachgericht, dem Verwaltungsgericht Kéln, zu kldren. Hiergegen steht den
Antragstellern der weitere Rechtsweg vor den Fachgerichten offen. Das Bundesverfassungsge-
richt kann entsprechend dem Grundsatz der Subsidiaritat des Verfassungsprozesses auch im
Organstreitverfahren erst dann eingreifen, wenn der Rechtsweg gegen die auf der Grundlage
einfachen Gesetzesrechts ergangenen Mafinahmen (§ 8 BVerfSchG) ausgeschdpft und eine
Vorkldrung durch die primér zustindige Fachgerichtsbarkeit erfolgt ist. Dies gilt auch in Be-
zug auf die Antragstellerin zu 2). Auch diese kann sich gegen etwaige gegen sie gei'ichtete
Mafinahmen des Verfassungsschutzes vor den Verwaltungsgerichten zur Wehr setzen. Dass
den Antragstellern die Anrufung der Fachgerichte nicht zuzumuten ist, etwa weil das offen-
sichtlich sinn- und aussichtslos wire (vgl. BVerfGE 55, 154 <157>; 79, 1 <20>), ist nicht er-
sichtlich. An die Unzumutbarkeit vorheriger fachgerichtlicher Klarung sind strenge Anforde-
rungen zu stellen (vgl. BVerfGE 79, 1 <24>). Gegebenenfalls kann der Rechtsweg durch eine
Sprungrevision (§ 134 VwGO) abgekiirzt werden.

Ich gehe daher davon aus, dass die Antrdge zum gegenwirtigen Zeitpunkt primar um der Wah-
rung der Sechs-Monats-Frist des § 64 Abs. 3 BVerfGG willen gestellt wurden und rege an, bis
zur endgiiltigen Klirung der aufgeworfenen Rechtsfragen durch die zustindigen Fachgerichte das
Ruhen des Verfahrens zu beantragen. Da der Abgeordnete seinen verfassungsrechtlichen Status
nur im Wege des Organstreits, nicht aber mit der Verfassungsbeschwerde verteidigen kann (vgl.
BVerfGE 43, 142 <148 £.>; 64, 301 <312>; 99, 19 <29>), wiirde dadurch bereits jetzt die von

Ihnen beabsichtigte Verfahrenssicherung erreicht und zugleich den Anforderungen der Subsidiari-

tdt des Verfassungsprozesses Rechnung getragen.



Fiir etwaige Riickfragen stehe ich Ihnen unter der Rufnummer 0721/9101-332 gerne zur Verfi-
gung. Das Verwaltungsgericht K6ln hat Abdruck dieses Schreibens nebst einer Ablichtung des

Antragsschriftsatzes erhalten.

Mit freundlichen Griifien

Prof. Dr. Brof3
Bundesverfassungsrichter

Beglaubigt

(Heid)
Regierungsamtmann
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Ihr Schreiben vom 26. September 2007

Sehr geehrter Herr Dr. Hauck-Scholz,

® (0721) Datum
9101-332 11. Oktober 2007

in oben genannter Angelegenheit bestitige ich den Eingang Ihres Schreibens vom 26. September
2007, mit dem Sie das Ruhen des Verfahrens betreffend den Antragsteller zu 1. beantragen, einen
entsprechenden Antrag hinsichtlich des Verfahrens der Antragstellerin zu 2. jedoch nicht fiir ge-

boten erachten.

Threr in Bezug auf die Antragstellerin zu 2.-aufgestellten Pramisse, die zur Kldrung gestellte Frage
eines Missbrauchs des Grundsatzes der Verfassungsorgantreue sei von keiner weiteren Vorfrage
abhingig (vgl. Seite 3 des Schreibens vom 26. September 2007), vermag ich nicht zu folgen. Eine
Verpflichtung der Antragsgegner aus dem Gesichtspunkt der Verfassungsorgantreue kann — wenn
tiberhaupt — nur dann in Betracht kommen, wenn sich eine nachrichtendienstliche Uberwachung

als rechtswidrig erwiese, wie sie auf Seite 5 Thres Schreibens vom 26. September 2007 letztlich

auch selbst einrdumen.

Die Klirung dieser Rechtsfrage ist Gegenstand des seitens des Antragstellers zu 1. vor dem Ver-
waltungsgericht K&ln gefithrten Verfahrens. Dessen Ausgang bleibt abzuwarten. Die Frage einer

Dienstgebdude: SchloBbezirk 3, 76131 Karlsruhe

Postfach 1771, 76006 Karlsruhe
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Missachtung des Grundsatzes der Verfassungsorgantreue und die (Vor-) Frage der RechtmiBig-
keit einer etwaigen nachrichtendienstlichen Uberwachung sind untrennbar miteinander verkniipft.
Erwiese sich die nachrichtendienstliche Uberwachung als rechtmiBig, so kénnte eine Verpflich-
tung der Antragsgegner, unter dem Gesichtspunkt der Verfassungsorgantreue gegen etwaige Ak-

tivitdten der Verfassungsschutzbehérden einzuschreiten, von vornherein nicht in Frage kommen.

Angesichts dessen haben Sie gewiss Verstindnis dafiir, dass ich von einer Zustellung auch beziig-
lich der Antragstellerin zu 2. zunichst absehe und den Ausgang des gegenwirtig vor dem Verwal-
tungsgericht K6ln gefiihrten Verfahrens abwarte. Im Ubrigen verweise ich auf mein Schreiben
vom 9. Juli 2007.

Mit freundlichen Griiflen

Professor Dr. Brof3
Bundesverfassungsrichter

Beglaubigt

(Heid)
- Regierungsamtmann

lAA
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Sehr géehrter Herr Rechtsanwalt Dr. Hauck-Scholz,

710

Datum

8. April 2008

nachdem die Beklagte gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts K6ln vom 13. Dezember 2007
(Az.: 20 K 3077/06) Berufung eingelegt hat, bitte ich um Mitteilung, ob die Antragstellerin zu 2.
nunmehr einen Antrag auf Ruhen des Verfahrens fiir geboten erachtet. Hinsichtlich der Bedenken
gegen die Zuldssigkeit der Antrdge verweise ich auf meine Schreiben vom 9. Juli 2007 und vom
11. Oktober 2007. Sollte die Aritragstellerin zu 2., wie im Schreiben vom 25. Oktober 2007 aus-

gefiihrt, keinen entsprechenden Antrag stellen, wird die Zustellung an die Antragsgegner erfolgen.

Mit freundlichen Griilen

Prof. Dr. Brof}
Bundesverfassungsrichter

Beglaubigt

(Heid)
Regierungsamtmann
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Marburg, den 26.09.2007

2 BVE 4/07

In dem Organstreitverfahren

1. des D J. 1.  den Bundesminister
b des Inneren

7. kR 2. die
b Bundesregierung

wird beantragt,

einstweilen das Ruhen des Verfahrens anzuordnen, soweit es vom Antragsteller
zu 1) betrieben wird.

Begriindung
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Der Antragsteller zu 1), SESEEERSTNENNEG 1act derzeit vor dem Verwaltungsgericht
Ko6ln gegen die Beobachtung seiner Person durch Behorden des Verfassungsschutzes.

Wenngleich er seine dortige Klage — anders als im hiesigen Verfahren — nicht in seiner Ei-
genschaft als Bundestagsabgeordneter, sondern als Privatperson erhoben hat, wird auf die

Anregung des Bundesverfassungsgerichts vom 09.07.2007 hin das Ruhen des Verfahrens im

Hinblick auf die in K6ln anhéingigen Verfahren beantragt.

Soweit das Organstreitverfahren von der Antragstellerin zu 2), S ENGG_G_————E,

S betricben wird, erscheint eine derartige Anordnung dagegen nicht geboten oder

auch nur zweckdienlich.

Der Grundsatz der Subsidiaritit des Verfassungsprozesses steht dem Verfahren jedenfalls
insoweit nicht entgegen. Wie im gerichtlichen Hinweisschreiben vom 09.07.2007 dargelegt,
ist nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ein verfassungsrechtlicher
Rechtsbehelf grundsitzlich unzuldssig, wenn effektiver Rechtsschutz auch durch Fachge-
richte gewshrt werden kann. Dies wird naturgemaf} vorwiegend bei der konkreten Normen-
kontrolle gem. Art. 100 Abs. 1 GG und bei Verfassungsbeschwerden gem. Art. 93 Abs. 1
Nr. 4 lit. a GG relevant. Auch die im gerichtlichen Hinweisschreiben angegebenen Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts beziehen sich ja ganz iiberwiegend auf diese
beiden Verfahrensarten. Auf das Organstreitverfahren gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, §§ 13
Nr. 5, 63 ff. BVerfGG hingegen hielt man herkémmlicherweise den Subsidiaritétsgrundsatz
stets fiir unanwendbar (Klein, Subsidiaritit der Verfassungsgerichtsbarkeit und Subsidiaritét
der Verfassungsbeschwerde, in: Fiirst/Herzog/Umbach, Festschrift fiir Wolfgang Zeidler
Bd. 2, 1987, S. 1305, 1314, m. w. Nachw.: ,,Organstreit und abstrakte Normenkontrolle sind
der Herrschaft des Subsidiarititsprinzips nach allgemeiner Ansicht génzlich entzogen ...).
Jedenfalls in der Regel indiziert die Antragsbefugnis im Sinne des § 64 Abs. 1 BVerfGG das
Rechtsschutzbediirfnis fiir ein Organstreitverfahren (Benda/Klein, Verfassungsprozefirecht,
2. Aufl. 2001, Rdnr. 1033; Pestalozza, Verfassungsprozefirecht, 3. Aufl. 1991, §7
Rdnr. 39). Auch der im gerichtlichen Hinweis vom 09.07.2007 zitierte Autor Umbach (in:
ders./Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl. 2005, §§ 63, 64, Rdnr. 173) folgt dem Gedan-

ken einer nur sehr vorsichtigen Anwendung des Subsidiaritétsprinzips im Verfahren nach

Art. 93 Abs. T Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG.

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht im Beschluss vom 15.06.2005 — 2 BvQ 18/05
(E 113, 113, 122 f)) die Geltung des Subsidiaritdtsgrundsatzes im Bereich des Organstreit-
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verfahrens nicht mehr génzlich ausgeschlossen. Dieses Verfahren betraf allerdings das Recht
des Untersuchungsausschusses. Hier gilt die Besonderheit, dass fiir Streitigkeiten aus dem
PUAG eine Sonderzusténdigkeit des Bundesgerichtshofs begriindet ist (§ 36 Abs. 1 PUAG).
Dieser wird, sollte er den Einsetzungsbeschluss fiir rechtswidrig halten, die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts einholen (§ 36 Abs. 2 PUAG). Auf diese Weise kann das
Bundesverfassungsgericht auf einen vorbereiteten Tatsachenstoff zuriickgreifen, so dass das
Verfahren der Richtervorlage gem. Art. 100 Abs. 1 GG #hnelt (Schlaich/Korioth, Das Bun-
desverfassungsgericht, 7. Aufl. 2007, Rdnr. 97 a). Daher lag im Verfahren 2 BvQ 18/05 in

der Tat die Priifung nahe, inwieweit der Bundesgerichtshof hétte angerufen werden miissen.

Mit dieser Konstellation ist die Ausgangslage des von den Antragstellern betriebenen Or-
ganstreitverfahrens jedoch nicht vergleichbar. Es besteht schon kein Bedtirfnis fiir die An-
wendung des Subsidiarititsgrundsatzes. Wie im gerichtlichen Hinweisschreiben vom
09.07.2007 ausgefiihrt, liegt dessen Sinn und Zweck u. a. darin, dem Bundesverfassungsge-
richt eine gesicherte Tatsachen- und Rechtslage zu verschaffen. Wo eine solche be;eits vor-
liegt, besteht demnach kein Anlass, verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz zu versagen. So
liegen die Dinge in diesem Organstreitverfahren: Letztlich entscheidend ist die Problematik,
ob die Antragsgegner aufgrund der Verpflichtung zur Verfassungsorgantreue gegen die Ak-
tivitdten der Verfassungsschutzbehdrden hitten einschreiten miissen. Diese Frage ist allein
juristischer, und zwar verfassungsrechtlicher, Natur und wird von den Fachgerichten nicht
behandelt werden konnen. Es stellen sich auch keine Vorfragen, die eine umfangreichere
Sachaufklirung erforderten. Nach Auffassung der Antragsteller regelt das BVerfSchG allein
die Eingriffsbefugnisse gegeniiber Privatpersonen, aber nicht gegeniiber Abgeordneten.
Damit fehlt es bereits an einer gesetzlichen Erméachtigungsgrundlage fiir die Mafinahmen der
Verfassungsschutzbehdrden. Daraus folgt, dass die Behorden des Verfassungsschutzes Ab-
geordnete generell nicht iiberwachen diirfen (Antragsschrift, S. 19). Die Frage, ob die Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 8 BVerfSchG vorliegen, also vor allem ob von den Antragstel-
lern die Gefahr verfassungsfeindlicher Bestrebungen im Sinne des §3 Abs. 1 Nr.1
BVerfSchG ausgeht, stelit sich nicht (die auf S. 20 f. der Antragsschrift néher ausgefiihrten
Erwigungen zu § 8 BVerfSchG werden lediglich hilfsweise angestellt, siche S. 20 0.). Da-

mit werden dem Bundesverfassungsgericht auch keine umfassenderen tatsdchlichen Nach-

forschungen abverlangt.
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Daraus folgt zugleich, dass das Verwaltungsgericht K6ln den Rechtsstreit dem Bundesver-
fassungsgericht nicht gem. Art. 100 Abs.1 GG wird vorlegen konnen. Wenn das
BVerfSchG auf die nachrichtendienstliche Uberwachung nicht anwendbar ist, gibt es keine
einfach-gesetzliche Norm, die zu iiberpriifen das Verwaltungsgericht Kéln das Bundesver-

fassungsgericht auffordern kénnte.

Selbst wenn das Bundesverfassungsgericht der primér vertretenen Rechtsauffassung der An-
tragsteller nicht folgen sollte, steht der Grundsatz der Subsidiaritit des Verfassungsprozesses
der Zulassigkeit des Organstreits nicht entgegen. Derzeit ist kein Verfahren anhéngig, das
der Antragstellerin zu 2) in der hier anhingigen Angelegenheit Rechtsschutz vermitteln
konnte. Sie ist keine Partei des vor dem VG Kéln anhédngigen Verwaltungsrechtsstreits.
Speziell die Fraktion und den Bundestag als Ganzes betreffende Fragen wird das Verwal-
. tungsgericht daher auch nicht erdrtern. Die dortige Entscheidung, wie auch immer sie aus-
fallen wird, wird auf sie damit keine Auswirkungen haben und auch nicht das Tatsachenma-

terial liefern konnen, welches das Bundesverfassungsgericht fiir dieses Organstreitverfahren

bendtigt.

Weiter ist der Antragstellerin zu 2) auch nicht das Rechtsschutzbediirfnis unter dem Ge-
sichtspunkt abzusprechen, dass sie gehalten wire, erst noch vor den Fachgerichten Klage zu
erheben, um auf diese Weise effektiven Rechtsschutz zu erlangen. Eine fachgerichtliche
Klage mit dem die Antragstellerin zu 2) letztlich interessierenden Streitgegenstand wiére un-
zulssig. Sie erstrebt weder allein die rechtliche Uberpriifung der geriigten nachrichten-
dienstlichen Uberwachungsmafnahmen noch eine Uberpriifung der VerfassungsmiRigkeit
des BVerfSchG. Vielmehr mdchte sie festgestellt wissen, dass die Antragsgegner gegen das
Grundgesetz verstoen haben, indem sie nicht gegen diese Mafinahmen eingeschritten sind
(vgl. S. 5 der Antragsschrift). Gegenstand des Verfahrens ist damit die Kldrung der Reich-
weite von Kompetenzen und Pflichten der Antragsgegner in bezug auf die die Antragsteller
belastenden MafBnahmen. Diese Konstellation entspricht der klassischen Funktion eines Or-
ganstreitverfahrens, ndmlich des Schutzes von Rechten der Staatsorgane untereinander (vgl.
BVerfG, Urteil vom 04.07.2007 — 2 BvE 1/06 u. a., NVwZ 2007, 916, 918; Bethge, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer, BVerfGG, Stand 2007, § 13 Rdnr. 50).

Eine Klage mit diesem Ziel hitte eine Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art zum Gegens-
tand, so dass der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 Abs. 1 VwGO nicht er6ffnet ist. Nach

der iiberwiegend vertretenen ,,Theorie der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit® ist jede

020



Streitigkeit eine solche verfassungsrechtlicher Art, die unmittelbar am Verfassungsleben be-
teiligte Rechtstrager iber Anwendung und Auslegung spezifischen Verfassungsrechts fiih-
ren (etwa Hufen, Verwaltungsproze'ssrecht, 6. Aufl. 2005, § 11 Rdnr. 69). Nach der Ansicht
des Bundesverwaltungsgerichts ist maBgeblich, ob ,,das streitige Rechtsverhéltnis entschei-
dend vom Verfaséungsrecht geformt st (Urteil vom 11.07.1985 — 7 C 64/83, NJW 1985,
2344, 2344). Das kann nicht bezweifelt werden. Wie in der Antragsschrift ndher ausgefiihrt,
liegt der geriigte Rechtsverstol der Antragsgegner in der Missachtung des Grundsatzes der
Verfassungsorgantreue (S.26f.), also eines Grundsatzes des Verfassungsrechts. Die
Rechtswidrigkeit der nachrichtendienstlichen Uberwachung selbst ist allenfalls eine Vorfra-
ge, die aber nicht in einem kontradiktorischen Verfahren gegen den Bundesminister des In-
nern und die Bundesregierung geltend gemacht werden kann und soll. Selbst wenn einzelne
entscheidungserhebliche Fragen einfach-gesetzlich geregelt sind, verliert die Streitigkeit da-
durch nicht ihren verfassungsrechtlichen Charakter, sofern das Klagebegehren letztlich im
Verfassungsrecht wurzelt (BVerwG, Urteil vom 11.07.1985 — 7 C 59/84, NJW 1985, 2346,
2346; VG Berlin, Beschluss vom 01.08.1991 — 1 A 272/91, LKV 1991, 378). Auch die im
Rahmen des von der Antragstellerin zu 2) betriebenen Verfahrens inzident zu priifende Fra-
ge, inwieweit sich der Abgeordnetenstatus auf die Mdoglichkeiten nachrichtendienstlicher
Uberwachung auswirkt, ist verfassungsrechtlicher Natur (vgl. Ehlers, in: Schoch/Schmidt-
ABmann/Pietzner, VwGO, Stand 2007, § 40 Rdnr. 158; Sodan, in: ders./Ziekow, VwGO,

2. Aufl. 2006, § 40 Rdnr. 229).

Der Antragstellerin zu 2) kann ebenso wenig auferlegt werden, auf ihr mit diesem Organ-
streitverfahren verfolgtes Begehren zu verzichten und sich statt dessen mit einer Klage ge-
gen die nachrichtendienstliche Uberwachungsmafinahmen selbst zur Wehr zu setzen. Auch
eine solche verwaltungsprozessuale Klage wére aus mehreren Griinden unzuldssig. Selbst
wénn man mit einer erweiternden Auslegung des § 40 Abs. 1 VwGO (hierzu BVerwG, Ur-
teil vom 11.07.1985 — 7 C 64/83, NJW 1985, 2344, 2344) den Verwaltungsrechtsweg als er-
offnet ansihe, wire die Antragstellerin zu 2) jedenfalls nicht in der Lage, den Prozessge-
genstand hinreichend genau zu bestimmen. Er ist ihr gar nicht vollstéindig bekannt. Die U-
berwachungsmafinahmen gingen und gehen offenbar nicht nur vom Bundesamt fiir Verfas-
sungsschutz aus. So ist der Antragsteller zu 1) bereits Gegenstand einer Akte des MAD ge-
worden (vgl. S. 9 der Antragsschrift). Welche gegen sie gerichteten Mafinahmen noch er-

folgt sind oder erfolgen werden, entzieht sich der Kenntnis der Antragsteller. Auch deshalb

nsG



10§

-6 -

ist es erforderlich, in einem (verfassungs-)gerichtlichen Verfahren den Grad der Legitimitit

der Uberwachungsfunktion der Antragsgegner gegen eine Bundestagsfraktion zu kldren.

i nicht als juristische Person nachrichtendienstlich {iberwacht.

Sie fithrt dementsprechend das Organstreitverfahren in Prozessstandschaft fiir den Deut-
schen Bundestag. Vergleichbares wire ihr vor einem Verwaltungsgericht nicht méglich. Es
fehlte an der Klagebefugnis mit der Folge, dass die Klage als unzuléssig abgewiesen werden
wiirde (Happ, in: Eyermann, VwGO, 12. Aufl. 2006, § 42 Rdnr. 76). Wenn aber die Frakti-
onsmitglieder als Privatpersonen gegen sdmtliche bekannten EinzelmaBnahmen gerichtlich
vorgingen, wéren vor den Fachgerichten eine grofle Vielzahl verschiedener Verfahren an-
héngig. Es entstiinde eine derart uniibersichtliche Lage, dass die vorherigen fachgerichtli-
chen Verfahren nur mehr zur Verkomplizierung der Sachlage fiihrten. Das konterkarierte
den mit dem Grundsatz der Subsidiaritit des Verfassungsprozesses angestrebten Zweck ei-
ner Aufbereitung der Tatsachen und der mafigeblichen Rechtsfragen. Hinzu kommt, dass es
duBerst zweifelhaft ist, ob die §§ 3, 8 BVerfSchG-eine ausreichende gesetzliche Grundlage
fiir die Uberwachung einer ganzen Bundestagsfraktion sind. In einer solchen Situation sind
verfassungsgerichtliche Verfahren nicht mehr gegeniiber denjenigen vor Fachgerichten sub-

sididr (vgl. BVerfG, Urteil vom 15.12.1983 — 1 BvR 209/82 u. a,E65,1,371).

Dariiber hinaus hat die Antragstellerin zu 2) Bedenken, ob der Weg tiber die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit nicht zuviel Zeit in Anspruch ndhme. Wie das Bundesverfassungsgericht in
standiger Rechtsprechung ausfiibrt, setzt der Grundsatz der Subsidiaritdt voraus, dass fach-
gerichtlicher Rechtsschutz zeitgerecht erlangt werden karmn (etwa Beschluss vom 18.12.1985
—2BvR 1167/84 u. a., E 71, 305, 337). Hierbei ist zu berticksichtigen, dass im Falle der An-
tragsteller anders als bei Privatpersonen ein engerer zeitlicher Rahmen anzulegen ist. Die
Lénge des Rechtsstreits ist nicht zur Dauer eines Menschenlebens ins Verhéltnis zu setzen,
sondern zu derjenigen einer Legislaturperiode. Wenigstens einzelne Mitglieder der Antrag-
stellerin zu 2) werden ihre Funktion als Abgeordnete des Deutschen Bundestags unter Um-
stinden nur iber diesen Zeitraum ausiiben. Wenn zunéchst der Weg liber die Fachgerichte
beschritten werden wiirde, dauerten 