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M 32. Schadenersatz wegen Beschattung eines
Journalisten durch den BND
Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1 Satz 2, Art. 73
Abs. 1 Nrn. 1,9aund 10 GG; §2 Abs. 1 Nr. 1, § 3
BNDG; § 8 Abs. 2 BVerfSchG
1. Dem journalistischen Informantenschutz kommt
kein genereller Vorrang vor dem Bediirfnis des BND
auf Eigensicherung zu, sodass sich insoweit aus der
Wertentscheidung der Pressefreiheit nach Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG keine Einschrinkungen der Befugnisse aus
dem § 2 Abs. 1 Nr. 1 BNDG ergeben.

2. Der Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel, (hier:
V-Mann-Einsatz) ohne niher definierten Gefahrver-
dacht verletzt jedoch das Grundrecht der Pressefreiheit.
(Nichtamtl.Leitsitze)

LG Berlin, Urteil vom 2. 12. 2009 — 23 O 68/09 —

Anmerkung zum Urteil des LG Berlin vom 2. 12. 2009
-23068/09 -

1. Sachverhalt

Streitgegenstindlich war ein Schadensersatzbegebren eines
Berliner Journalisten gegen den BND. Gestiitzt wurde
dieses anf eine nach der Meinung des Kl. erfolgten Person-

15 Vgl. Dierlamm in Miinchener Kommentar zum StGB, 2006,
§ 266 Rdnr. 129 ff. m. w. N.

16 Niher dazu Achenbach in Achenbach/Ransiek (Fufin.9), I 3
Rdnr. 24 ff.; Fischer, StGB, 57. Aufl. 2010, § 13 Rdnr. 38 m. w. N.
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lichkeitsverletzung infolge einesvon ihm behaupteten unge-
rechtfertigten Eingriffes in die Pressefreiheit. Im Nachgang
zu Veroffentlichungen in dem Nachrichtenmagazin »Der
Spiegel« sowie in der Tageszeitung »Siiddeutsche Zeitung«
in Betreff zu einem als » Lichtensteinpapier« bezeichneten
Dossier des BND zur internationalen Geldwdsche startete
Letzterer eine Aufklirungsinitiative unter dem Codenamen
»Operation M« mit dem Ziel, unautorisierte Informa-
tionsabfliisse aus der Innensphdre auf Leitungsebene des
BND unter Nutzung nachrichtendienstlicher Verbindun-
gen kiinftig zu unterbinden. Der KI. wurde hierbei vom
BND als Observationsobjekt definiert, weil er seit Jahren
durch intensive Recherchen und hintergriindige Veroffent-
lichungen im Zusammenhang mit als sensibel eingestuften
Vorgingen in Bezug anf das Innenleben des BND in Er-
scheinung getreten war. Zudem war dieser Journalist dem
BND als ebemaliger Mitarbeiter des » Ministeriums fiir
Staatssicherbeit« der ehemaligen DDR bekannt, wobei es
nach Einschatzung des BND auch Anhaltspunkte fiir belast-
bare Kontakte zur ehemaligen UdSSR gegeben haben soll.

2. Die drei Stufen informationeller Eingriffshandlung
Die 23. Zivilkammer des LG Berlin differenziert zundchst
nach den aus dem Fundus zum Personlichkeitsrecht be-
kannten Personlichkeitssphiren, in der der streitgegen-
standliche informationelle Grundrechtseingriff erfolgt
sein soll. Dabei stellte sie fest, dass die betreffenden Auf-
klarungsmafinamen des BND nur die Sozialsphdre des von
diesen betroffenen Observationsobjektes beriibrt haben
und nicht die Privat- oder gar Intimsphire. Weiterhin
wurde von der Kammer eine Differenzierung nach der
Art der informationellen Eingriffshandlung vorgenom-
men, sodass es diese nach ihrer Eingriffsintensitit und der
damit einhergehenden Grundrechtsrelevanz in drei Stufen
unterteilte: Erstens in die Observation im Wege der Kata-
logisierung, Archivierung und Auswertung von jowrna-
listischen Verdffentlichungen des Observationsobjektes:
Erste Eingriffskategorie. Zweitens in die Observation
durch passive Nachrichten-, Informations- und Daten-
beschaffung, unter Nutzung nichtoffentlicher Quellen
ohne des Einsatzes nachrichtendienstlicher Methoden:
Zweite Eingriffskategorie. Drittens durch eine gezielte
Observation zu den soeben genannten Zwecken unter Ein-
satz von nachrichtendienstlichen Methoden, wie vor allem
des Einsatzes eines Vertramensmannes, der unter einer
Legende am journalistischen Nachrichtenhandelsverkehr
teilnabm: Dritte Eingriffskategorie.

3. Verfassungsrechtliche Ankniipfungspunkte

Da von der betreffenden Observation ausschliefSlich die
beruflichen Aktivititen des Observationsobjektes betrof-
fen waren, gebt die Kammer davon aus, dass alleine die
im Verhdlimis zum allgemeinen Personlichkeitsrecht nach
Art. 2 Abs. 11. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG speziellere und da-
mit vorrangige Pressefretheit nach dem Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG den einschligigen Bewertungsmaf$stab bilder. Sie sieht
nach thren Ausfiibrungen vorliegend vor allem das journa-
listische Rechercherecht sowie den journalistischen Infor-
mantenschutz als schutzbereichsrelevante Parameter an.
Diese Bereiche des Schutzbereiches der Pressefreiheit wer-
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den durch das besagte informationelle und datenrechtliche
Hobeitshandeln nach der einschligigen richterlichen Wiir-
digung hier betroffen.

4. Einschligige Befugnisnorm

Nach den § 2 Abs. 1 Nv. 1 BNDG i. V. mit § 3 BNDG, § 8
Abs. 2 BVerfSchG steht dem BND auch nach der Einschiit-
zung des LG Berlin die Befugnis zu, zu Zwecken der so ge-
nannten Eigensicherung ObservationsmafSnamen wie die
oben Genannten grundsdtzlich zu ergreifen. Unter diese Be-
fugnisnorm féllt vor allem auch die Befugnis des BND zur
Informations- und Datenerhebung, -speicherung, -auswer-
tung und -nutzung auch unter Einsatz nachrichtendienst-
licher Mittel zu folgenden Zwecken: Schutz seiner Mitarbei-
ter, von Einrichtungen, Gegenstinden und Quellen zur
Abwebr sicherbeitsgefihrdender oder geheimdienstlicher
Tétigkeiten, sofern und soweit diese die Funktions- oder Ar-
beitsfiabigkeit des BND beeintrichtigen konnen. Das Tat-
bestandsmerkmal der sicherbeitsgefihrdenden Titigkeit er-
fasst auch die unautorisierte Weitergabe von geheimen oder
vertraulichen Interna des BND an Journalisten.

5. Anwendung der Wechselwirkungslehre
Bei der rechtlichen Bewertung des Gesamtgeschehens
nach den oben dargestellten Differenzierungen ziebt die
Kammer durchgebend die vom BVerfG zur duflerungs-
rechtlichen Grundrechtsabwigung der widerstreitenden
Grundrechte des Personlichkeitsrechts nach den Art. 2
Abs. 1, 1 Abs. 1 GG einerseits und der Pressefreibeit nach
dem Art.5 Abs. 1 Satz2 GG andererseits entwickelte
Wechselwirkungslebre! heran. Diese richterliche Bewer-
tungsmethode wird bei der dritten Intensititskategorie
noch eingehend zu erortern sein, anf der das Gericht eine
Verletzung der Pressefreibeit in Gestalt eines nicht mebr
rechtfertigbaren Grundrechtseingriffes angenommen hat.
Fiir die vorgenannten informationellen HobeitsmafSnah-
men der ersten Intensititskategorie hat die Zivilkammer
schon die Eriffnung des Schutzbereiches des Grundrechts
der Pressefretheit verneint, soweit lediglich, die von dem
Observationsobjekt in dessen beruflicher Eigenschaft als
Journalist in Massenmedien veriffentlichte, Zeitungsartikel
katalogisiert, archiviert und ausgewertet wurden. Zur Be-
griindung wird hierbei auf das urheberrechtliche Zitations-
recht abgestellt, das im Umbkebrschluss anch die betreffen-
den MafSnahmen als fiir den Urbeber zu dulden enthielte.
Die Moglichkeit im Wege der Auswertung solcher Quellen
Riickschliisse auf den journalistischen Informanten ziehen
zu konnen, wire denknotwendige Folge der selbstverant-
worteten Veroffentlichung und als solche ebenfalls vom Ob-
servationsobjekt zu dulden, da die Gewdhrung seines Quel-
lenschutzes seine eigene journalistische Pflicht ware.

6. Schutzbereich der Pressefreiheit

Die informationellen Hobeitshandlungen der zweiten In-
tensitdtsstufe subsumiert die Kammer hingegen unter den
Schutzbereich der Pressefreibeit nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2

1 Stindige Rechtsprechung des BVerfG seit BVerfGE 7, 198, 208,
NJW 1958, 257 — Liith.



GG, und zwar unter den durch diesen gewdihrten journa-
listischen Informantenschutz: Da dem BND ein konkreter
Verdacht hinsichtlich einer Innenquelle des Observations-
objektes vorgelegen hat, wurde diese Art der informatio-
nellen HoheitsmafSnahme fiir gerechtfertigt befunden. Be-
griindet wurde dies damit, dass dem journalistischen Infor-
mantenschutz kein genereller Vorrang vor dem Bediirfnis
des BND auf Eigensicherung zukommen kinne, sodass sich
insoweit aus der Wertentscheidung der Pressefreibeit nach
Art. 5 Abs. 1Satz 2 GG keine Einschrinkungen der Befug-
nisse aus dem § 2 Abs. 1 Nv. 1 BNDG ergiben. Entschei-
dend fiir diese rechtliche Bewertung war insoweit der Um-
stand, dass die betreffenden Daten und Informationen
vom Observationsobjekt — wiederum selbstverantworter
— 50 aus seinem personlichen Machtbereich entlassen wur-
den, dass eine bewusste Offenbarung gegeben war. Die
Moglichkeit zur Kenninisnahme durch den BND batte
hier das Observationsobjekt selber zu verantworten, weil
dem BND insoweit kein Bruch eines Vertrauensverhilt-
nisses zuzurechnen war. Vor allem war auch ein von der
Kammer hier fiir erforderlich gehaltener »Anfangsver-
dacht« zur Eroffnung der betreffenden Befugnisse gege-
ben, fiir den Verdachtsmomente und Indizien aus nach
dem aus dem Polizei- und Sicherbeitsrecht her bekannten
MafSstab der ex-ante-ex-situatione-Perspektive ausrei-
chend seien.

7. Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel nur bei
ausreichendem Gefahrverdacht zulissig

Fiir im konkreten Einzelfall nicht mebr rechtfertigbar
wurde jedoch der Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel,
namlich in Gestalt eines V-Mann-Einsatzes, befunden, so-
dass im Hinblick auf die dritte Intensititskategorie des be-
treffenden informationellen Hobeitshandelns eine Verlet-
zung des Grundrechts der Pressefreibeit nach Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG angenommen wurde. Die Kammer stellt hier
auf das Schutzgut der freiheitlichen jowrnalistischen
Betitigung vor staatlichem Zwang ab, das nach Art. 5
Abs. 1 Sarz 2 GG dem Grundrechtsschutz der Pressefrei-
heit unterfdllt. Hierunter ist auch ein effektiver Informan-
tenschutz zu verstehen. Die Aufklirungsbemiibungen des
BND zum Zwecke der Eigensicherung kollidieren insoweit
mit dieser Schutzgewibrung, da sie genaw auf die Ent-
tarnung des journalistischen Informanten abzielen. Dem-
zufolge miissen die dem BND iiber den §2 Abs. 1 Nr. 2
BNDG eingerdumten Befugnisse im Lichte der verfas-
sungsrechtlichen Grundrechtsgewdihrung des Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG entsprechend der Wechselwirkungslehre ein-
schrinkend ausgelegt werden. Hieraus leitet das Gericht
zundchst einmal ab, dass es zumindest nachpriifbare An-
haltspunkte fiir eine konkrete Gefahr der Beseitigung der
Funktionsfahigkeit des BND als Folge der journalistischen
Tétigkeiten des Observationsobjektes geben muss.

Ebenso wie im Polizei- und Sicherbeitsrecht wird daher
zur Eroffnung der Befugnis ein MindestmafS an einem
naher definierten Gefahrverdacht gefordert. In diesem Zu-
sammenhang wird auf die Rechtsprechung des BVerfG zur
Frage der Durchsuchung und Beschlagnahme im repressi-
ven Bereich der Strafverfolgung im redaktionellen Bereich
abgestellt. Danach ist die Umgehung sowie das Unter-

laufen des presserechtlichen Informantenschutzes durch
Anwendung dieser strafprozessualen MafSnahmen verfas-
sungswidrig, was dann der Fall ist, wenn diese zumindest
vorwiegend den Zweck haben, einen journalistischen In-
formanten aunfzudecken.? Insoweit konzediert das Gericht
jedoch, dass der Grundrechtsschutz im repressiven Bereich
der Strafverfolgung, wo es um die nachtrigliche Best-
rafung des Verfolgten geht, nicht identisch mit der Interes-
senlage im praventiven Bereich der Gefahrabwebr sei,
deren Zweck vorliegend die kiinftige Verhinderung von
unauntorisierten und potenziell sicherbeitsgefihrdenden
Informationsabfliissen ist. Aber auch nach diesem als ver-
ringert schutzwiirdig eingestuften Bereich der vorbengen-
den Gefahrabwehr sei der Einsatz nachrichtendienstlicher
Mittel gegen ein journalistisch titiges Observationsobjekt
verfassungswidrig, wenn vom Befugnisinhaber kein aus-
reichender Gefahrverdacht zur Heranziehung solcher
Befugnisse dargelegr werden konnte. Daber wurde der
Einsatz zur gezielte Ausspahung des Observationsobjektes
im Wege eines V-Mann-Einsatzes im konkret zu ent-
scheidenden Einzelfall fiir unvereinbar mit dem grund-
rechtlich geschiitzten jowrnalistischen Informantenschutz

befunden.

8. Eigene Wiirdigung

Zundchst wird man nachvollziehen kénnen, dass der
praventive Bereich der Gefabhrabwebr ein Weniger an
Schutz genieflen soll, als der repressive Bereich der Straf-
verfolgung, wie er im Cicero-Fall verfabrensgegenstind-
lich war: Diese Unterscheidung findet sich in der Sache
auch in den BVerfG-Entscheidungen »IM-Sekretir< und
»Babycaust<’, wo im Hinblick auf das Auﬁerungsrecbt
eine Unterscheidung danach getroffen wurde, ob ein
zukiinftiges Unterlassen oder ein nachtrigliches Bestrafen
angestrebr wird. Auch wenn es dort um anderweitige
Fragestellungen geht, so gibt es doch eine augenfillige
Parallele zur hiesigen Konstellation. Auch ist die ausschlag-
gebende Uberlegung des BVerfG fiir die dortige Unter-
scheidung im Kern zumindest von der Logik her dieselbe:
Der hoher und intensiver ausgestaltete verfassungsrecht-
liche Schutz des strafrechtlich im Nachhinein Verfolgten
resultiert hier aus der Uberlegung, dass sich aus einer sol-
chen ein iibergebiibrlicher Abschreckungseffekt in Hin-
blick anf die Grundrechtsausiibung betreffend der Presse-
freiheit ergibe. Der deutlich niedrigere und weniger inten-
stv aunsgestaltete verfassungsrechtliche Schutz fiir in die
Zukunft gerichtete Unterlassungsbegebren folgt der wer-
tenden Erwdigung, dass dort der besagte Abschreckungs-
effekt geringer ist. Nach den Gesetzen der Logik wird
man diese Qualifizierungen auch anf die Differenzierung
zwischen repressivem Bestrafen und praventiver Gefahr-

2 Grundlegend hierzu: BVerfG — BVerfGE 117, 244 ,NJW 2007,
1117 - Cicero.

3 BVerfG, Beschluss vom 25. 10. 2005 — 1 BvR 1696/98 — NJW 2006,
207 — IM Sekretar.

4 BVerfG, Beschluss vom 24. 5. 2006 — 1 BvR 49/00; 1 BvR 55/00; 1
BvR 2031/00 — NJW 2006, 3769 — Babycaust; s. auch: BVerfG,
Urteil vom 9. 12. 2008 — 2 BvL 1/07; 2 BvL 2/07; 2 BvL 1/08 —.
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abwebr iibertragen konnen, was im Endeffekt auch im hier
thematisierten Urteil so vorgenommen wurde.

Die Heranziehung der vom BVerfG wurspriinglich zur
Anwendung des § 185 StGB entwickelte Wechselwir-
kungslehre wird man ebenfalls fiir zutreffend halten
diirfen. Da es sich bei der Befugnisnorm des § 2 Abs. 1
Nr. 1 BNDG ebenfalls um eine vorliegend einen Eingriff
in die Pressefreiheit zu rechtfertigende Norm handelt.
Fraglich konnte hier jedoch sein, ob in die Abwéigung der
widerstreitenden Rechtspositionen jedoch nicht anch der
verfassungsrechtliche Hintergrund zu  beriicksichtigen
wdre, der hinter der Befugnisnorm stebt.

Im Gegensatz zu der Strafvorschrift des § 185 StGB be-
zweckt der § 2 Abs. 1 Nv. 1 BNDG ja die Aufrechterbal-
tung der Funktionstiichtigkeit des BND, damit dieser seine
Aufgaben erfiillen kann, die ebenfalls einen sebr hoben
Verfassungsrang einnebmen: So wird man davon ausgeben
konnen, dass das BNDG auf den Wertentscheidungen des
Art. 73 Abs. 1 Nrn. 1, 9a und 10 GG fufSt’, wobei auch
noch andere Nummern dieser Kompetenznorm einschligig
erscheinen. Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 BNDG ist es die Auf-
gabe des BND aufSen- und sicherbeitspolitisch relevante
Informationen fiir das Bundeskanzleramt zu sammeln
und auszuwerten, wobei man den internationalen Terro-
rismus hierunter gewiss einordnen wird konnen. Die aus
diesen Auswertungen gewonnenen Erkenntnisse liefern
nicht weniger als die Entscheidungsgrundlagen des Bun-
deskanzleramtes fiir derartige Fragestellungen. Damit
handelt es sich um die iiberlebenswichtigen Kernelemente
des staatspolitischen Handelns des Staates in seiner Ge-
samtheit, wobei der Schutz des Staatsvolkes gegeniiber du-
[feren Gefahren eine der beiden wesentlichen Legitimati-
onsgrundlagen fiir den Staat selbst ist.

5 Epping/Hillgruber/Seiler, zu Art. 73 GG, Rdnrn. 2 ff., 43 f. [expli-
zit zum Bereich des BKA] und 51 f. Kernkompetenznorn ist die
Nr. 1, wobei das BNDG auch Elemente der beiden anderen Num-
mern, wie auch noch weiterer Nummern enthilt, was sich auch aus
den Veroffentlichungen zu den Aufklirungsbereichen des BND
ergibt.
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Nach meiner Einschatzung kommt dieses Bewusstsein
hier zu kurz, da von der Kammer so verfahren wird, als
handele es sich um einen gewdhnlichen presserechtlichen
Standardfall. Obschon die Pressefreiheit fiir die freiheit-
lich-demokratische Grundordnung gar nicht hoch genug
eingeschdtzt werden kann, darf man andererseits nicht ver-
gessen, dass der diese Freiheiten gewdhrende Staat gerade
bierfiir der Bestandssicherung in Bezug zu dufSeren Fein-
den bedarf. Auch dieser verfassungs- und staatspolitischen
Wertung sollte man sich bewusst sein.

Ausgangspunkt fiir die verfabrensgegenstindliche Ob-
servation war die unbefugte Offenbarung geheimer Er-
kenntnisse in Bezug auf die internationale Geldwische.
Diese dient nicht zuletzt auch der Finanzierung des inter-
nationalen Terrorismus, sodass zu aunfSen- und sicherbeits-
politisch hochrangigen Interessen ein konkreter Bezug ge-
geben ist. Wer einen solchen Lebensnerv der staatlichen
Schutzmacht illegal gefihrdet, der muss von einem Nach-
richtendienst anch mit nachrichtendienstlichen Mitteln zu
Aufklirungszwecken observiert werden kinnen, weil sonst
der Sinn einer solchen Sicherbeitseinrichtung ad absurdum
gefiibrt wiirde. Der gewiss notwendige Biirgerrechtsschutz
muss daber durch das Regularium der Befugniseroffnung
gewihrleistet werden, wie es im vorliegenden Urteil anch
erfolgt ist. Nur bei der Beschneidung der Befugnis durch
die Forderung nach einem ausreichenden Gefahrverdacht
verkennt das betreffende Urteil die Realitit: In dem vor-
genannten Aufgabenbereich diirfen die Anforderungen an
einen zur Befugniseriffnung erforderlichen Gefahrver-
dacht nicht iiberspannt werden, weil Observationsobjekte
regelmdfSig danach trachten, sich perfekt zu tarnen, sodass
es einer niedrigen Eingriffsschwelle bedarf, damit dem
BND iiberhaupt seine Aufgabenerfiillung moglich wird.
Daffiir sind nachrichtendienstliche Mitten — schon dem Na-
men nach — schlichtweg kennzeichnend. Wenn der BND
Vorginge wie den vorliegenden nicht mit nachrichten-
dienstlichen Mitteln aufkliren durfte, wie das LG Berlin
erstinstanzlich urteilte, fragt es sich, warum der Gesetz-
geber den BND iiberhaupt mit der Befugnis zum Einsatz
gerade solcher Mittel ausgestattet hat.

Rechtsanwalt Andreas Wisuschil, Rosenheim



