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Verfassungswidriger Verfassungsschutz - Entschel-
dung des Bundesverfassungsgerichts Uber das
Bayerische Verfassungsschutzgesetz

Im Jahre 2016 hat Bayern sich ein neues, grundlegend gesndertes Verfassungsschutzgesetz gegeben. Uber
die dagegen eingel egte Verfassungsbeschwerde hat das Bundesverfassungsgericht am 26. April 2022
entschieden (Az. 1 BvR 1619/17) und dabel eine Vielzahl von Befugnisnormen fur verfassungswidrig erklart.
Der folgende Beitrag erlautert nicht nur die Folgen flr das bayerische Gesetz, sondern auch die
grundsatzlichen Schranken fur die Arbeit der Verfassungsschutzbehdrden, die das Gericht in seiner
Entscheidung aufgestellt hat.

Esist erschreckend festzustellen, dass nahezu jedes Jahr das Bundesverfassungsgericht ein Bundes- oder

L andesgesetz, welches angeblich der inneren Sicherheit dienen soll, fur verfassungswidrig erklaren muss,
weil die Innenpolitiker aller Parteien ein angebliches Grundrecht auf Sicherheit postulieren und dies Uber
alle anderen Grundrechte stellen und sehenden Auges bei der V erabschiedung insbesondere von Polizei- und
V erfassungsschutzgesetzen deren Verfassungswidrigkeit in Kauf nehmen. Dabei sind in der Regel schon im
Gesetzgebungsverfahren in der Sachverstandigenanhdrung die verfassungsrechtlich kritischen Punkte
aufgezeigt worden; dass aber die Regierung oder die die Regierung tragenden Fraktionen darauf eingehen,
kommt praktisch nie vor, wie der Verfasser dieses Beitrags aus vielfaltiger eigener Erfahrung as
Sachversténdiger im Bundestag oder in den Landtagen feststellen musste. Der Gesetzgeber sieht
offensichtlich seine oberste Aufgabe nicht darin, die Grundrechte zu schiitzen, sondern er versucht, die
Grenzen der Verfassung auszutesten bzw. zu Uberschreiten. Soll doch erst einmal jemand

V erfassungsbeschwerde einlegen und das Bundesverfassungsgericht dann in finf Jahren oder mehr eine
Entscheidung verkiinden. Dann kénnen wir uns jaimmer noch danach richten — oder auch nicht.

So hat auch unmittelbar nach Verkiindung dieses Urteils der bayerische Innenminister Joachim Herrmann
erklart, dass man das bayerische V erfassungsschutzgesetz eben tiberarbeiten werde. Das wird aber nicht
leicht sein — und es betrifft alle V erfassungsschutzgesetze des Bundes und der Lander. ,, Es gibt kein einziges
Gesetz, das die Vorgaben des Urteils vollstandig erfillt®, erklarte der Prozessbevollméachtigte der
Beschwerdeftihrer vor dem Bundesverfassungsgericht, Prof. Dr. Matthias Backer (Mainz), im SPIEGEL.
Das Gericht habe , klargemacht, dass alles, was eine starkere Eingriffsintensitét hat — etwa V-Leute, lang
andauernde Observationen, komplexe Abhortechnik oder Zugriff auf Daten in gréf3erem Umfang —im
Grunde nur zul&ssig ist, wenn es um Gewalt- und Straftaten geht.“ Die Abwehr und Verfolgung von Gewalt-
und Straftaten ist aber Aufgabe der Polizei und nicht des Verfassungsschutzes (VS), dessen Kernaufgabe ja
gerade — von den Innenministern immer wieder betont — esist, ein Frihwarnsystem zu sein durch die
Beobachtung und Sammlung von Informationen Uber Bestrebungen gegen die fretheitliche demokratische
Grundordnung, weit im Vorfeld von Gewalt- und Straftaten.

Grundsatzliches zur Arbeit der VS-Behorden

Das 93-seitige Urteil stellt in seinem iberwiegenden Teil lehrbuchartig dar, dass Uberwachungsmal3nahmen
und auch die Weitergabe von dadurch erlangten Informationen immer Grundrechtseinschrénkungen sind und
hierfur ganz mal3geblich der verfassungsrechtliche Grundsatz der Verhaltnismaldigkeit gilt. Dies bedeutet,
dass mit steigender Intensitdt des Grundrechtseingriffs auch die Schwelle der Zul&ssigkeit und das
Erfordernis einer Vorabkontrolle durch eine unabhangige Stelle steigen.



Daraus folgt zum einen, dass die Schwelle fur die Sammlung von Informationen und die einfache
Beobachtung von Bestrebungen und Personen durch den Verfassungsschutz (anders als bei der Polizei) nicht
das Vorliegen einer konkreten Gefahr erfordert, da der Verfassungsschutz (anders als die Polizei) nicht Gber
anschlief3ende operative Befugnisse verfligt. Im gleichen Zuge betont das Verfassungsgericht allerdingsin
den Randziffern 182 ff., dass fur die vergleichsweise ,,harmlose” einfache Beobachtung von
verfassungsfeindlichen Bestrebungen , tatséchliche Anhaltspunkte” vorliegen missen fur Bestrebungen
gegen die freiheitlich demokratische Grundordnung.

»Die blofRe Kritik an Verfassungsgrundsétzen reicht fur die Annahme einer verfassungsfeindlichen
Bestrebung nicht aus, wenn sie nicht mit der Ankindigung von oder der Aufforderung zu konkreten
Aktivitéten zur Beseitigung dieser Grundsétze verbundeniist ... (die Verfassungsschutzbehorde) darf danach
gerade nicht verdachtsunabhangig, quas erst zur Schopfung eines Verdachts ins Blaue hinein oder zur
Generierung von Daten auf Vorrat eine Beobachtung durchfiihren ... Blof3e Vermutungen, Spekulationen
oder Hypothesen, die sich nicht auf beobachtbare Fakten stiitzen kénnen, sind unzureichend*

V oraussetzung jeglicher verfassungsschiitzerischer Téatigkeit sind also tatsachliche Anhaltspunkte fir das
Bestehen einer verfassungsfeindlichen Bestrebung zur Beseitigung der freiheitlichen Grundordnung.

Diese grundlegende Aussage im lehrbuchartigen Teil des Urteils hat eigentlich mit der konkreten
V erfassungsbeschwerde wenig zu tun, ist aber —wenn sie denn von den V erfassungsschutzbehérden ernst
genommen wirde — von grof3er Bedeutung.

Wenn allerdings die Intensitdt der VS-Mal3nahmen Uber die einfache Beobachtung hinausgeht, dann gelten
von Verfassungs wegen auch fur die Verfassungsschutzbehdrden die hohen Anforderungen wie bei den
Eingriffen der Polizei, dass namlich Malinahmen nur bei , herausragendem 6ffentlichen Interesse” und bel
besonders schweren Straftaten verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden konnen. Und damit kommt das
Urteil dann zu den konkret al's verfassungswidrig geriigten Vorschriften des bayerischen

V erfassungsschutzgesetzes.

Fur rechtswidrig erklarte Einzelbefugnisse

Nach dessen Artikel 9 darf der Verfassungsschutz eine Wohnraumiiber wachung mit technischen Mitteln
durchfthren, wenn tatséchliche Anhaltspunkte vorliegen fir eine dringende Gefahr fir den Bestand oder die
Sicherheit des Bundes oder eines Landes, fir Leib, Leben oder Freiheit einer Person oder fir Sachen, deren
Erhaltung im besonderen 6ffentlichen Interesse geboten ist. Nach Feststellung des
Bundesverfassungsgerichts hat der bayerische Landesgesetzgeber dabei offenbar ,, Ubersehen”, dass die

V oraussetzungen einer derartigen Wohnraumiiberwachung in Artikel 13 Abs. 4 des Grundgesetzes festgel egt
sind, verbindlich auch fir den bayerischen Gesetzgeber und die bayerische V erfassungsschutzbehérde. Das
bayerische Gesetz will dem Verfassungsschutz die Wohnraumtiberwachung gestatten zur Erfullung seiner
Aufgaben, namlich zur Informationsbeschaffung. Das ist aber ein unzuldssiger Zweck nach Artikel 13 Abs.
4 Grundgesetz. Dort ist Voraussetzung einer solchen Wohnraumiberwachung, dass diese ,, zur Abwehr
dringender Gefahren* erfolgt, was aber wiederum nicht Aufgabe des V erfassungsschutzes, sondern der
Polizei ist. Da Artikel 9 des bayerischen V erfassungsschutzgesetzes eine solche Begrenzung auf den Zweck
der Abwehr von Gefahren nicht enthdlt, ist er verfassungswidrig (Randziffer 301). Dartiber hinaus dirfte
selbst im Rahmen einer Gesetzesénderung der V erfassungsschutzbehdrde eine technische
Wohnraumtberwachung auch zur Abwehr dringender Gefahren von Verfassungs wegen ,, nur subsidiar fir
den Fall eingeraumt werden, dass geeignete polizeiliche Hilfe fur das bedrohte Rechtsgut ansonsten nicht
rechtzeitig erlangt werden kann®. Da der Verfassungsschutz ohnehin nur as Frihwarnsystem im Vorfeld
von Gefahren tétig wird und tétig werden soll, ist ein solcher Fall schwer vorstellbar, so dass eine ,, Rettung*
der Wohnraumiiberwachung mit technischen Mitteln as Befugnis fir den Verfassungsschutz auch bei einer
angekiindigten Uberarbeitung des Gesetzes wohl ausgeschlossen sein diirfte.

In Artikel 10 des bayerischen V erfassungsschutzgesetzes wird dem V erfassungsschutz die Online-
Durchsuchung



gestattet, also der verdeckte Zugriff auf informationstechnische Systeme. Dadurch wird das vom
Verfassungsgericht entwickelte Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Integritét
informationstechnischer Systeme bertihrt. Auch hier stellt das Bundesverfassungsgericht in Randziffer 307
ff. fest, dass dieselben Regeln wie bei der technischen Wohnraumiberwachung gelten, dass solche
Malinahmen namlich nur zur Abwehr einer dringenden Gefahr und lediglich subsidiér dann zuléssig sind,
wenn die Polizei nicht rechtzeitig zur Stelle sein kann. Somit ist auch die Online-Durchsuchung
verfassungswidrig — und auch bei einer Uberarbeitung des Gesetzes wohl kaum verfassungsrechtlich
zuldssig zu regeln.

In Artikel 12 des bayerischen Verfassungsschutzgesetzes wird dem V erfassungsschutz erlaubt, mit
technischen Mitteln den Standort von Mobilfunkendger éen zu orten. Damit wird in die grundrechtlich
geschitzte informationelle Sel bstbestimmung der Betroffenen eingegriffen. Wenn tatséchliche
Anhaltspunkte fur eine schwerwiegende Gefahr fir die Schutzgiter des V erfassungsschutzes gegeben sind,
waére eine solche punktuelle Ortung von Mobilfunkgeraten durch den Verfassungsschutz
verfassungsrechtlich zuldssig (Randziffer 317 ff.). Darauf beschrénkt sich aber Artikel 12 des bayerischen

V erfassungsschutzgesetzes nicht. Sondern nach dieser Vorschrift kdnnte auch das Mobilfunkendgeréat einer
beobachteten Person permanent geortet werden und dadurch ein Bewegungsprofil entstehen. Das wirde eine
deutlich erhthte Intensitét des Grundrechtseingriffs bedeuten, so dass eine schwerwiegende Gefahr fir die
Schutzgiter des V erfassungsschutzes nicht ausreichend ist, sondern qualifizierte V oraussetzungen im Gesetz
genannt werden mussten und wegen des hohen Eingriffsgewichts zudem eine Vorabkontrolle durch eine
unabhangige Stelle (Randziffer 332) zu erfolgen hétte. Da beides fehlt, ist die Vorschrift verfassungswidrig.

Besonders dreist ist die Regelung in Artikel 15 Abs. 3 des bayerischen V erfassungsschutzgesetzes, dass die
V erfassungsschutzbehdrde von den Anbietern von Telekommunikationsdienstleistungen Ausktinfte
verlangen kann zu den dort gem. 8 113a TKG ater Fassung gespeicherten Verkehrsdaten (8 175 TKG
neuer Fassung). Dabei ist in 8 113c TKG alter Fassung ausdriicklich geregelt, dass die Daten ausschliefdich
an Gefahrenabwehrbehorden und nur zur Abwehr einer konkreten Gefahr fur Leib, Leben, Freiheit einer
Person oder Bestand von Bund oder Land gegeben werden dirfen, und die V erfassungsschutzbehdrden sind
eben keine Gefahrenabwehrbehdrden. Daher hat das Bundesverfassungsgericht in diesem Fall sich nicht
darauf beschrankt, die Verfassungswidrigkeit des Artikel 15 bayerisches V erfassungsschutzgesetz
festzustellen, sondern hat diese V orschrift ohne Heilungsmoglichkeit ausdricklich fur nichtig erklart.

Nach Artikel 18 des bayerischen V erfassungsschutzgesetzes darf das Landesamt eigene Mitarbeiter unter
einer Legende als verdeckte Mitarbeiter einsetzen. Dies bedeutet nach der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts einen Eingriff in das Grundrecht auf die informationelle Selbstbestimmung und
ist verfassungswidrig, weil sie keine hinreichenden Eingriffsschwellen und keine Regelung zum zuléssigen
Adressatenkreis enthélt und es an einer VVorabkontrolle durch eine unabhéngige Stelle fehlt. Der Eingriff in
das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung liegt darin, dass verdeckte Ermittler bei den zu
beobachtenden Personen eine Vertrauensbasi s aufbauen, da sie sonst die gewiinschten Informationen nicht
erhalten wirden, und dies einen schwerwiegenden Eingriff darstellt. Dafir ist nicht ausreichend, dass es
tatséchliche Anhaltspunkte gibt fir eine moglicherwel se verfassungsfeindliche Bestrebung, die
Eingriffsschwelle muss erheblich hoher angesetzt werden. V oraussetzung fur den Einsatz verdeckter
Ermittler muss sein, dass dies zur Aufklarung einer ,, bestimmten nachrichtendienstlich
beobachtungsbedurftigen Aktion oder Gruppierung im Einzelfall geboten ist“ (Randziffer 343). Sollen nicht
Bestrebungen, sondern Personen ausgeforscht werden, muss der zuléssige Adressatenkreis im Gesetz
definiert werden. Und schliefdlich ist bei derart intensiven Grundrechtseingriffen eine unabhéngige
Vorabkontrolle erforderlich durch eine externe Stelle, die bei [anger andauernden Einsétzen zudem
wiederholt werden muss.

Dader Einsatz verdeckter Ermittler, die sich erst das Vertrauen der beobachteten Bestrebung oder Person
erarbeiten missen, wohl immer langerfristig erfolgt zur Gewinnung von Informationen tber zukinftige
Aktivitéten der Bestrebung oder Person, dirften die vom Verfassungsgericht geforderten V oraussetzungen
bei Beginn des Einsatzes eines verdeckten Ermittlers wohl nur in den seltensten Féllen vorliegen.



Fur den Einsatz von Vertrauensleuten nach Artikel 19 des bayerischen V erfassungsschutzgesetzes gelten
dieselben Regeln wie bel verdeckten Ermittlern, da auch diese Vertrauensleute, die in der Regel Mitglieder
der zu beobachtenden Bestrebung sein werden, ja das Vertrauen der anderen Mitglieder ihrer Organisation
missbrauchen und somit ein Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung vorliegt. Da
sich auch hier keine Regelungen im Gesetz Uber die Hohe der Eingriffsschwelle, Uber den Adressatenkreis
und Uber eine externe V orabkontrolle finden, liegt Verfassungswidrigkeit vor.

Dasselbe gilt ebenfalls fur Artikel 19a des Bayerischen V erfassungsschutzgesetzes, wonach der
Verfassungsschutz eine langer fristige Obser vation auch mit technischen Mitteln durchftihren darf, wenn
dies zur Aufklérung von Bestrebungen oder Tétigkeiten mit erheblicher Bedeutung erforderlich ist. Zwar
handelt es sich hier um die Observation aulRerhalb von Wohnungen. sie darf aber nach der
verfassungsgerichtlichen Entscheidung (Randziffer 356 ff.) nur erfolgen zur Aufklérung einer bestimmten,
nachrichtendienstlich beobachtungsbedurftigen Aktion oder Gruppierung im Einzelfall. Wenn das Gesetz
fordert, dass eine solche Observation nur zur Aufkldrung von Bestrebungen oder Tétigkeiten , mit
erheblicher Bedeutung* zul&ssig ist, so ist dies nach Auffassung des V erfassungsgerichts zu pauschal und
vage und nicht hinreichend bestimmt, zumal der Gesetzgeber in der Begriindung ausdrticklich auch
Beobachtungsobjekte mit nur geringer Bedeutung nennt. Zusdtzlich fehlt es auch in diesem Fall an einer
vorhergehenden und ggfs. wiederholten externen Kontrolle.

Rechtswidrige Vorschriften zur Dateniiber mittlung an Dritte

Schlussendlich regelt Artikel 25 des bayerischen V erfassungsschutzgesetzes die Weiter gabe von
Informationen durch die Verfassungsschutzbehorde an dritte Stellen. Hierdurch ist ebenfalls das
allgemeine Personlichkeitsrecht in seiner Auspragung al's Schutz der informationellen Selbstbestimmung
betroffen, da auch die Weitergabe einer Information einen neuen Grundrechtseingriff darstellt. Einer solchen
Informationsweitergabe kann zum einen das verfassungsrechtliche Trennungsgebot zwischen
Verfassungsschutz und Polizel entgegenstehen. Zum zweiten kénnen dadurch Behdrden Informationen
erhalten, die der Verfassungsschutz zul 8ssigerweise mit nachrichtendienstlichen Mitteln erlangt hat,
wahrend der empfangenden Behdrde nachrichtendienstliche Mittel verwehrt sind. Fur solche

I nformationsweitergaben gibt es daher verfassungsrechtlich hohe Schranken, die der bayerische Gesetzgeber
nur scheinbar einzuhalten verspricht.

Nach Artikel 25 Abs. 1 Ziffer 1 darf der bayerische V erfassungsschutz solche Informationen an offentliche
inléndische Stellen Ubermitteln, wenn tatséchliche Anhaltspunkte daflr vorliegen, dass der Empfanger die
Informationen bendtigt u. a. fur ,,Zwecke der dffentlichen Sicherheit®. Das ist nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts keine wirkliche Begrenzung der Informationsweitergabe, denn die offentliche
Sicherheit ist die Unversehrtheit der gesamten Rechtsordnung und somit kénnte jede Information
weitergegeben werden bei jeglichem Rechtsverstol3, wahrend bei mit nachrichtendienstlichen Mitteln
erhobenen Informationen eine Weitergabe verfassungsrechtlich nur zuldssig ist zum Schutz eines Rechtsguts
von herausragendem 6ffentlichen Interesse. Diese Voraussetzung fehlt in der gesetzlichen Bestimmung.

Weiter ist nach Artikel 25 Abs. 1 Nr. 3 eine Weitergabe von Informationen zul&ssig an dritte Stellen, soweit
der Informationsempféanger ,,dabei auch zum Schutz der freiheitlichen demokratischen Grundordnung
beitragt oder Gesichtspunkte der 6ffentlichen Sicherheit zu wiirdigen hat.* Dazu stellt das
Verfassungsgericht in Randziffer 370 lapidar fest: ,, Damit ist die Ubermittlung praktisch vollstandig
freigegeben, weil so gut wie jede Behdrde berufen ist, diese Belange zu wahren.”

Nach Artikel 25 Abs. 2 soll der Verfassungsschutz Informationen, die mit nachrichtendienstlichen Mitteln
erhoben wurden, an Staatsanwaltschaften, Finanzbehorden und Polizeien weitergeben dirfen zur
Verhinderung, sonstigen Verhiitung oder Verfolgung von Straftaten von erheblicher Bedeutung. Auch hier
sind die Voraussetzungen der |nformationstibermittlung nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts zu
niedrig, so dass die VVorschrift verfassungswidrig ist. Eine Straftat von erheblicher Bedeutung liegt vor
bereits bei mittlerer Kriminalitét. Erforderlich fur die Informationsweitergabe ist jedoch, dass es sich um



»besonders schwere Straftaten” handelt; aul3erdem ist verfassungsrechtlich vorausgesetzt, dass eine konkrete
Gefahr besteht, was wohl nur bei der Verhinderung von Straftaten der Fall sein kann, nicht jedoch bei der
Verfolgung.

Ausblick

Einen Grol3teil der Befugnisse des Landesamts fur Verfassungsschutz im bayerischen

V erfassungsschutzgesetz hat somit das Bundesverfassungsgericht fir verfassungswidrig erklért. Da bleibt
nicht viel an rechtméal3igen Befugnissen ubrig. Allerdings wurde nur das Auskunftsrecht Uber Verkehrsdaten
aus der Vorratsdatenspeicherung nach Artikel 15 Abs. 3 des V erfassungsschutzgesetzes fur nichtig erklart,
hinsichtlich der Ubrigen Vorschriften stellte das V erfassungsgericht lediglich fest, dass diese mit dem
Grundgesetz unvereinbar sind, und setzte dem Landesgesetzgeber eine Frist von 15 Monaten bis zum 31.
Juli 2023, das Gesetz zu Uberarbeiten und verfassungsgemald auszugestalten. Es bleibt also abzuwarten,
welche Gesetzesnovellierung die bayerische Landesregierung vorschl&gt. Nach den Vorgaben des

V erfassungsgerichts dirfte dies bei der Wohnraumtiberwachung und der Online-Durchsuchung unmdglich
und bel den verdeckten Ermittlern und V-Leuten kaum machbar sein. Aller Erfahrung nach wird sich die
bayerische Landesregierung allerdings wohl nicht an die strikten VVorgaben des Bundesverfassungsgerichts
halten, sondern versuchen, ihre vorgeblichen Sicherheitsideen beizubehalten und lediglich anders zu
formulieren — mit der Konsequenz, dass dann auch gegen das neue V erfassungsschutzgesetz wiederum

V erfassungsbeschwerde eingelegt werden muss und in weiteren finf Jahren das Bundesverfassungsgericht
wieder zu einer Entscheidung aufgerufen ist.
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