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A. Zulassigkeit

l. Zustandigkeit des Bundesverfassungsgerichts gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4ai.V.m.
§§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG

1. Organstreitverfahren (§ 63 BVerfGG)

Einzelner Abgeordneter keine selbststandige Gliederungseinheit des Bundestags und
daher kein Organteil

§ 63 BVerfGG muss verfassungskonform ausgelegt werden; auch ein einzelner Abge-
ordneter kann daher als ,anderer Beteiligter” (Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG) Antragsteller im
Organstreitverfahren sein, wenn er geltend macht, in einem durch das Grundgesetz
verliehenen Statusrecht verletzt zu sein

Bundesamt aber kein oberstes Verfassungsorgan
= Kein Organstreitverfahren

2. Verfassungsbeschwerde

Bundestagsabgeordneter kann Rechte dann nicht im Wege der Verfassungsbe-
schwerde geltend machen, wenn er Uber diese mit einem ,Staatsorgan® streitet;
scheint aufgrund der Beteiligung des Bundesamts fur Verfassungsschutz gegen die
Zustandigkeit des Bundesverfassungsgerichts zu sprechen

Abgeordnete muss auch und gerade zur Bewahrung seiner Rechte als Abgeordneter
aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG effektiven verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz genie-
Ren; soweit ein Abgeordneter die Verletzung seines Statusrechts in keinem anderen
Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht geltend machen kann, ist die Verfas-
sungsbeschwerde statthaft

= Verfassungsbeschwerde ist statthaft

Il. Beteiligtenfahigkeit

Dr. Fahnentreu musste ,jedermann® i. S. d. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1
BVerfGG sein; Abgeordnetentatigkeit und Beschwerde Uber eine Verletzung von
Rechten, die seinem Mandat entspringen kénnten gegen Beteiligtenfahigkeit spre-
chen. Diese Sichtweise wirde aber effektiven Rechtsschutz unterlaufen

= Beteiligtenfahigkeit des Dr. Fahnentreu daher gegeben
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lll. Beschwerdegegenstand

Nur gegen einen ,Akt 6ffentlicher Gewalt; alle Malinahmen der vollziehenden, gesetz-
geberischen und rechtsprechenden Gewalt; Dr. Fahnentreu will sich gegen Urteil des
Bundesverwaltungsgerichtes wenden; unzweifelhaft ein Akt der 6ffentlichen Gewalt
und damit tauglicher Beschwerdegegenstand der Verfassungsbeschwerde

Das Gleiche gilt fir den Beschluss vom 27. Januar 2017, mit dem Anhoérungsrige zu-
rickgewiesen wurde

IV. Beschwerdebefugnis

Dr. Fahnentreu musste beschwerdebefugt sein; er miusste also behaupten koénnen,
durch die angegriffenen Akte der offentlichen Gewalt in seinen Grundrechten oder
grundrechtsgleichen Rechten verletzt zu sein

Immer dann der Fall, wenn die Méglichkeit einer Grundrechtsverletzung nicht von vorn-
herein ausgeschlossen und der Beschwerdeflhrer selbst, gegenwartig und unmittel-
bar betroffen ist

Bundesverfassungsgericht keine Superrevisionsinstanz; uberpruft nicht die richtige
Auslegung und Anwendung einfach-gesetzlicher Normen, sondern nur Verletzung
spezifischen Verfassungsrechts

Verletzung von Art. 38 Abs. 1 GG durch Fachgerichte kdnnte vorliegen (ggf. i.V.m. Art.
28 GG fur Zeit als Mitglied des Abgeordnetenhauses); daraus folgt bereits Mdglichkeit
einer Verletzung von Art. 103 Abs. 1 GG

= Moglichkeit der Verletzung spezifischen Verfassungsrechts
Dr. Fahnentreu durch Entscheidung des Gerichts unmittelbar selbst beschwert

Fraglich ist, ob auch gegenwartig beschwert ist; mal3geblich: der Entscheidung zu-
grundeliegender Sachverhalt; Kriterium der Gegenwartigkeit wird weit verstanden

(-), Dr. Fahnentreu hat Mandat nicht mehr inne, Beobachtung wird eingestellt werden

(+), Wichtigkeit des Abgeordnetenrechts, zudem nicht auszuschlie3en, dass er sich
weiter politisch betatigen und nochmals in ein Parlament gewahlt wird; erneute Gefahr,
wieder zum Beobachtungsobjekt zu werden.

= Gegenwartigkeit ist gegeben

= Dr. Fahnentreu ist beschwerdebefugt.

V. OrdnungsgemaRer Antrag nach §§ 23 Abs. 1, 92 f. BVerfGG

Wahrend Wahrung der Form noch unproblematisch moglich sein sollte, stellt Fristwah-
rung ein Problem dar

Frist des § 93 Abs. 1 BVerfGG (1 Monat) in Bezug auf die Urteilsverkiindung schon
abgelaufen
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Man koénnte insoweit differenzieren, dass nur im Hinblick auf die gerugte Verletzung
des Art. 103 Abs. 1 GG die Anhdrungsruge zum ,Rechtsweg“i.S.d. § 90 Abs. 2 S. 1
BVerfGG gehért, wahrend im Ubrigen die Verfassungsbeschwerdefrist unmittelbar mit
der Bekanntgabe der letztinstanzlichen (auch mit der Anhérungsriuge insoweit nicht
angreifbaren) Entscheidung zu laufen beginnt

Ist Ruge begrundet, hat dies allerdings nach § 321a Abs. 5 ZPO, § 152a Abs. 5 VwGO
zur Folge, dass das Gericht das ,Verfahren fortfihrt, soweit dies aufgrund der Rige
geboten ist“ und ,jin die Lage zurickversetzt, in der es sich vor Schluss der mundlichen
Verhandlung befand®; Lauf der Frist zur Einlegung und Begriindung der Verfassungs-
beschwerde beginnt erst mit der Bekanntgabe der Entscheidung Uber die Anhérungs-
rige, solange Anhoérungsrige nicht erkennbar offensichtlich unzuldssig oder aus-
sichtslos

Unter Berlcksichtigung von Art. 46 Abs. 1 S. 1 GG erschien zulassige Anhérungsrige
jedenfalls nicht als offensichtlich aussichtlos, so dass

= Frist noch nicht abgelaufen

VI. Rechtsschutzbediirfnis

Dr. Fahnentreu hat gem. § 90 Abs. 2 BVerfGG den Rechtsweg erschopft, insbeson-
dere hat er auch Anhérungsrige nach § 152a VwGO erhoben

Subsidiaritat der Verfassungsbeschwerde: gewahrt, insbes. ist gegen Urteile des Bun-
desverwaltungsgerichts Beschwerde vor Landesverfassungsgericht nicht mdglich

VII. Ergebnis zu A.
Verfassungsbeschwerde des Dr. Fahnentreu ist zulassig

B. Begriindetheit
Bundesverfassungsgericht keine Superrevisionsinstanz

Es geht also um Frage, ob das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts den verfas-
sungsrechtlichen Mal3staben nicht hinreichend Rechnung tragt, indem es Inhalt und
Reichweite der Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte verkennt

I. Grundrechtsverletzung durch VerstoB gegen Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG
1. Schutzbereich

Musste neben Bestand auch Ausibung des Mandats umfassen; wirde Mandat nur in
seinem Bestand, nicht aber in der tatsachlichen Austibung Schutz durch Art. 38 Abs.
1 S. 2 GG erfahren, kdnnte der einzelne Abgeordnete seiner Aufgabe aus Furcht vor
Repressalien u. U. nicht mehr nachkommen

= Art. 38 Abs. 1 GG schuitzt auch die tatsachliche Ausibung des Mandats
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Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG beinhaltet Schutz der Willens- und Entscheidungsbildung der
Abgeordneten; setzt Schutz der Kommunikationsbeziehung zwischen Abgeordneten
und Wahlern vor staatlicher Beeinflussung und Abschreckung voraus; Abgeordneter
hat , Transformationsfunktion®, wird beeinflusst durch Willensbildung des Volkes und
bringt diesen Willen in Willensbildungsprozess der Staatsorgane ein; Wechselspiel

Gesamtes polit. Handeln Abgeordneten umfasst, nicht nur parlamentarischer Bereich

Wird verstarkt durch den Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG); Kon-
trolle von Regierung und Verwaltung gehort zum Kernbereich der parlamentarischen
Aufgaben; ,Kontrolle“ des Parlaments erfolgt grundsatzlich durch die Wahler

= Schutzbereich ist erdffnet.

2. Eingriff
Es miusste Eingriff in den Schutzbereich vorliegen

Bundesverwaltungsgericht hatte mit seiner Entscheidung letztlich nur dann in den
Schutzbereich eingegriffen, wenn die Beobachtung selbst in ein Grundrecht oder
grundrechtsgleiches Recht des Dr. Fahnentreu eingriff

Klassischer Eingriffsbegriff: Eingriff muss final, unmittelbar und Rechtsakt mit recht-
licher und nicht bloR tatsachlicher Wirkung sein, sowie mit Befehl und Zwang angeord-
net bzw. durchgesetzt werden kdnnen

Neuerer Eingriffsbegriff: Eingriff jedes staatliche Handeln, das Einzelnem Verhalten,
das in Schutzbereich eines Grundrechts fallt, ganz oder teilweise unmaoglich macht

Schon Beobachtung kann dazu fuhren, dass der Beobachtete sich anders verhalt;
Kommunikationsbeziehung zu den Wahlern ist betroffen; mit der Beobachtung verbun-
dene Stigmatisierung kann Wahler von einer Kontaktaufnahme und von eigener inhalt-
licher Auseinandersetzung mit den politischen Tatigkeiten des Beobachteten und de-
nen seiner Partei und Fraktion abhalten; im Grundgesetz vorgesehener typischer Kon-
trollzusammenhang zwischen Legislative und Exekutive umgekehrt®

= Beobachtung des Beschwerdefuhrers durch BfV Eingriff in freies Mandat

3. Rechtfertigung

Eingriff in das freie Mandat des Abgeordneten konnte jedoch gerechtfertigt sein

a) Hinreichend bestimmte Rechtsgrundlage
Bedarf jedenfalls einer hinreichend bestimmten Rechtsgrundlage

Eingriff beruht auf § 8 Abs. 1 S. 1 und § 3 Abs. 1 Nr. 1 in Verbindung mit § 4 Abs. 1
S. 1 Buchstabe c) BVerfSchG und somit auf formellen Parlamentsgesetz

Gesetzgeber ging von Anwendbarkeit auf Abgeordnete aus
Vorschriften mussten hinreichend klar und bestimmt sein
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Tatbestandsvoraussetzungen grundsatzlich ausreichend klar geregelt

Bezweifelt werden kann, ob das BVerfSchG Schutz des Abgeordnetenmandats aus-
reichend Rechnung tragt

§ 8 ff. BVerfSchG: System von in ihrer Intensitat abgestuften Malinahmen; besonderer
Schutzwirdigkeit von Abgeordneten kann im Rahmen der nach § 8 Abs. 5 BVerfSchG
gebotenen VerhaltnismaRigkeitsprifung Rechnung getragen werden

= formelles Parlamentsgesetz wahrt Verhaltnismafigkeit

= Vorschriften stellen hinreichend bestimmte Rechtsgrundlage dar

b) VerhéltnismaRigkeit im Einzelfall
aa) Legitimes Mittel
Im Einzelfall kdnnen bereits die eingesetzten Mittel per se illegitim sein

GemaR Art. 46 Abs. 1 GG darf ein Abgeordneter nicht wegen AuRerung, ,die er im
Bundestage oder in einem seiner Ausschusse getan hat, gerichtlich oder dienstlich
verfolgt oder sonst aul3erhalb des Bundestages zur Verantwortung gezogen werden®

Auswertung der BT-Drs. durch BfV zwar kein gerichtliches oder dienstliches Verfolgen
bzw. Zur-Verantwortung-Ziehen

BVerfG versteht Vorschrift, unter Hinweis auf Wortlaut und Telos (Schutz der Arbeits-
und Funktionsfahigkeit des Parlaments) weit; auf Unmittelbarkeit der Folgen kommt es
fur Bejahung eines Eingriffs nicht an; auch in der bloRen Auswertung der Drs. liegt
faktisches Hemmnis, wenn Abgeordneter mit spaterer Verwertung, etwa im Verfas-
sungsschutzbericht, rechnen muss

= Auswertung der BT-Drs. durch BfV verstof3t aufgrund des durch Art. 46 Abs. 1
GG gewahrten Schutzes gegen Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG und hatte vom BVerwG
in Urteil als Rechtsverstol3 berucksichtigt werden mussen

bb) Legitimer Zweck

Kontrolle von Abgeordneten in erster Linie eigene Aufgabe des Deutschen Bundesta-
ges, die dieser im Rahmen seiner Parlamentsautonomie wahrnimmt; Eingriffskompe-
tenzen der Exekutive nur im Einzelfall zugunsten anderer Rechtsguter von Verfas-
sungsrang

Schutz der freiheitlichen demokratischen Grundordnung gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1i.V.m.
§ 4 Abs. 1 S. 1 lit. c) BVerfSchG als Ziel bundesverfassungsschutzdienstlicher Tatig-
keiten stellt legitimen Zweck dar

cc) Geeignetheit

Beobachtung des Dr. Fahnentreu hat jedenfalls Moglichkeit geboten, zusatzliche Er-
kenntnisse zu gewinnen, auch wenn diese nur marginal waren
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dd) Erforderlichkeit

Nicht auszuschlieRen, dass Beobachtung einer weiteren Quelle zu weiteren wichtigen
Informationen fuhrt

ee) Angemessenbheit

Ausmal des Eingriffs in die Rechte des betroffenen Abgeordneten und Ziel des Ein-
griffs midssen in einem wohlausgewogenen Verhaltnis stehen

Trotz alleiniger Auswertung o6ffentlich zuganglicher Quellen unter Verzicht auf Einsatz
nachrichtendienstlicher Mittel handelte es sich um einen abstrakt gefahrlichen, schwe-
ren Eingriff; Besonderheit staatlicher Beobachtung, die in der umfassenden Systema-
tisierung und dauerhaften Verfligbarkeit der gesammelten Daten und der damit ver-
bundenen abstrakten Gefahrlichkeit liegt; Umkehrung der verfassungsrechtlich primar
vorgesehenen Kontrollrichtung; bes. Bedeutung des freien Mandats

Allerdings ist auch mit dem Eingriff verfolgtes Ziel wichtig

= Abwagung aller berlhrten Interessen an, insb. konkrete Schwere des Eingriffs
und Grad der Zweckerreichung (Eignung der MaRnahme zur Zielerreichung)

Fraglich ist, inwieweit das Verhaltnis des Abgeordneten zu seiner Partei im Rahmen
der Abwagung Berucksichtigung finden kann (Art. 21 GG); Parteimitgliedschaft allein
kann nur vorubergehende Beobachtung rechtfertigen, um Verhaltnis des Parteimit-
glieds zu verfassungsfeindlichen Stromungen festzustellen; Fur langjahrige Beobach-
tung Missbrauch des Mandats zum ,Kampf“ bzw. ein aktives und aggressives Bekamp-
fen der freiheitlichen demokratischen Grundordnung vonndéten; parteipolit. Engage-
ment prinzipiell gut fur Demokratie

Tatsachliche Anhaltspunkte fur Verdacht verfassungsfeindlicher Bestrebungen beste-
hen lediglich in Bezug auf einzelne Untergliederungen; Beschwerdefuhrer individuell
nicht verdachtig, verfassungsfeindliche Bestrebungen zu verfolgen

= allenfalls eine kurzfristige Beobachtung des Beschwerdeflihrers zu rechtferti-
gen gewesen; langjahrige Beobachtung einschliel3lich Sammlung und Speiche-
rung der gewonnenen Informationen gentigt den Anforderungen des Grundsat-
zes der VerhaltnismaRigkeit nicht

ff) Zwischenergebnis

= Gewinn an Erkenntnissen ist nachrangig gegenuber dem Schutz des Art. 38
Abs. 1 S. 2 GG, insb. bzgl. des von Art. 46 Abs. 1 GG besonders geschutzten
parlamentarischen Bereichs

4. Ergebnis zu I.

= Verstoll gegen Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG liegt vor, BVerwG hat Inhalt und Reich-
weite der Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte verkannt
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Il. Grundrechtsverletzung durch VerstoR gegen Art. 38 Abs.1S.2 GG i.V.m. Art.
28 Abs. 1 GG

Grundsatz: GG geht von Verfassungsautonomie der Lander aus; Grundregeln, die we-
gen Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG auch im Verfassungsbereich der Lander Beachtung ver-
langen, kdnnen mit Hilfe des Bundesverfassungsgerichts durchgesetzt werden, sofern
kein anderer gleichwertiger Rechtsschutz zur Verfugung steht; Gegen die Entschei-
dung des Bundesverwaltungsgerichts kein landes-(verfassungs-)rechtlicher Recht-
schutz mdglich

= Damit ist Schutzbereich des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG auch flr die Beobachtung
des Dr. Fahnentreu in seiner Zeit als Landtagsabgeordneter, allerdings in Ver-
bindung mit Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG, eroéffnet

Fir Eingriffs- und Rechtfertigungsprufung ist auf oben zu verweisen

= Das Bundesverwaltungsgericht hat Inhalt und Reichweite der Grundrechte und
grundrechtsgleichen Rechte verkannt; damit liegt Verstol3 gegen Art. 38 Abs. 1
S. 2 GG in Verbindung mit Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG vor

lll. Grundrechtsverletzung durch VerstoR gegen das grundrechtsgleiche Recht
auf rechtliches Gehor

Dr. Fahnentreu kdnnte dartber hinaus durch den seine Anhérungsrige abweisenden
Beschluss, sowie die Nichtberucksichtigung seines Einwandes, dass es einen Unter-
schied mache, ob parlamentarische oder nicht-parlamentarische AuRerungen ausge-
wertet werden, in seinem grundrechtsgleichen Recht auf rechtliches Gehoér nach
Art. 103 Abs. 1 GG verletzt worden sein, weil ein seiner Ansicht nach wesentliches
Vorbringen nicht bertcksichtigt wurde.

1. Schutzbereich

Gewahrung rechtlichen Gehors bedeutet u. a., dass einem Prozessbeteiligten vor Er-
lass einer Entscheidung die Gelegenheit gegeben wird, sich in sachlicher und rechtli-
cher Hinsicht auRern zu kénnen, und dass das Gericht dieses Vorbringen auch zur
Kenntnis nimmt und in Erwagung zieht; Beschwerdeflhrer hat sich zwar geaullert,
Vorbringen wurde im Verfahren aber nicht in Erwdgung gezogen

= Schutzbereich ist eroffnet

2. Eingriff

Eingriff nur dann gegeben, wenn zunachst unterbliebenes rechtliches Gehor in dersel-
ben Instanz oder in der Rechtsmittelinstanz nicht nachgeholt wird und Gerichtsent-
scheidung auf Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG beruht, also nicht ausgeschlossen
werden kann, dass Gewahrung des rechtlichen Gehdrs zu einer anderen, fiir den Be-
troffenen gunstigeren Entscheidung gefuhrt hatte
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Zunachst unterbliebenes rechtliches Gehdr ist in keiner Rechtsmittelinstanz nachge-
holt worden; dementsprechend ist also darauf abzustellen, ob das Urteil selbst gegen
Art. 103 Abs. 1 GG verstiel3

Art. 46 Abs. 1 GG entzieht AuRerungen eines Abgeordneten der Informationserhe-
bung und -sammlung, wenn er diese im Bundestag oder in einem seiner Ausschusse
getan hat; entsprechende Berucksichtigung hatte zum Erfolg des verwaltungsrechtli-
chen Verfahrens zumindest hinsichtlich dieser Uberwachung fihren missen

= Dr. Fahnentreu ist auch in seinem Recht aus Art. 103 Abs. 1 GG verletzt

IV. Ergebnis zu B.

= Sowohl Verstol gegen Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG (i.V.m. Art. 28 Abs. 1 GG) als
auch Verstol3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG

C. Endergebnis
= Verfassungsbeschwerde des Dr. Fahnentreu wird Erfolg haben

Hinweis: Nicht zu prifen waren aufgrund des Bearbeitervermerks weitere Grund-
rechte. Auch das Bundesverfassungsgericht musste sich in Anbetracht der bereits
gegebenen Begrindetheit der Verfassungsbeschwerde nicht zur Verletzung weite-
rer Grundrechte aufl3ern. Jedenfalls im Hinblick darauf, dass der Beschwerdefuhrer
vorliegend seine Abgeordentenrechte geltend macht, ist aber hochst fraglich, ob er
sich dann auch noch auf die jedermann gewahrten Grundrechte, die keine Prozess-
grundrechte sind, berufen kann, oder ob ihm dies verwehrt bleibt.




