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F�r andere Lebensbereiche hat die Rechtsprechung zur
Beantwortung vergleichbarer Fragestellungen eine ver-
gleichsweise einfache Gleichung entwickelt: Wer die große
Gefahr eines Schadenseintritts erkennt und trotzdem wei-
terhandelt, billigt den Schaden auch. Allerdings d�rfte sich
verbieten, diese Grunds�tze auf Investments im Rahmen
eines Schulden(abbau-)managements zu �bertragen. In
der Erh�hung der Anforderungen an die Feststellung eines
vors�tzlichen Verhaltens spiegelt sich die Anerkennung der
Tatsache wider, dass jedes Finanzgesch�ft – und damit auch
jedes Investment im Zusammenhang mit einem Schulden-
management – seiner Natur nach ein mit einem Risiko be-
haftetes Gesch�ft ist und dass diese Entscheidung auch be-
wusst getroffen wird, ummit dem Investment im Interesse
desUnternehmens oder der Kommunewirtschaftliche Vor-
teile zu erlangen.Denn f�r die Beantwortung der Frage, ob
ein Entscheidungstr�ger vors�tzlich seinen Prinzipal sch�-
digt, sollte nicht ausgeblendet werden, dass er in aller Regel
– auch wenn er bewusst Risiken eingeht – mit dem Ziel
handelt, durch die Kreditvergabe bzw. das Investment
das Verm�gen seines Prinzipals zu mehren bzw. – wie das
VG M�nster formuliert – »das Beste herauszuholen«.13
Stets ist deshalb eine eingehende Pr�fung erforderlich, be-
vor ein Sch�digungsvorsatz angenommen werden kann.
4. Zusammenfassend ist festzuhalten: Verantwortlichen

eines (kommunalen) Unternehmen oder einer Kommune
steht beim Finanzmanagement ein Entscheidungsspiel-
raum zu, der durch die spezialgesetzlichen Regeln des
Kommunal- bzw. Gemeinderechts – die ihrerseits konkre-
tisiert werden durch ministerielle Leitf�den oder Rund-
schreiben – oder unternehmensinterne Satzungen begrenzt
wird. Werden die Grenzen des Entscheidungsspielraums
durchVerst�ße gegen �bliche Informations- und Pr�fungs-
pflichten �berschritten, ist also das Verfahren zur Inves-
titionsentscheidung hin fehlerhaft, so liegt – wenn dieser
Verstoß gravierend ist – eine Pflichtverletzung vor, die zu-
gleich einen Missbrauch der Verm�gensbetreuungspflicht
aus § 266 Abs. 1 StGB begr�ndet. Denn auf Handlungs-
und Beurteilungsspielr�ume kann sich nur derjenige beru-
fen, der seine Entscheidung auf der Grundlage sorgf�ltig
erhobener, gepr�fter und analysierter Informationen trifft.
Wer unwissend handelt, wird daher – um die eingangs auf-
geworfene Frage zu beantworten – nicht durch das Straf-
recht gesch�tzt.
Ein ebensolcher Pflichtverstoß liegt vor, wenn das Fi-

nanzprodukt selbst aus dem Rahmen des gemeinderecht-
lich Zul�ssigen f�llt, d. h. die Grunds�tze des kommunalen
Spekulationsverbots (vgl. etwa § 90 GemO NRW) ver-
letzt.14 Eine allgemeinverbindliche Leitlinie besteht aller-
dings auch insoweit nicht, so dass stets das individuelle Fi-
nanzprodukt zu analysieren ist.

Strafrechtlich gesch�tzt wird derjenige, dessen Handeln
durch das Einverst�ndnis der Gesellschafter bzw. des ver-
antwortlichen Dienstherrn gedeckt ist.15 Werden deshalb
– wie im vom VG M�nster zu entscheidenden Fall – Zins-
Swap-Gesch�fte in derGesellschafterversammlung er�rtert
undzurKenntnis genommen, sowird stets zu pr�fen sein, ob
hierdurch § 266 StGB bereits tatbestandlich ausgeschlossen
ist.AlleinderUmstand,dassmandieoperativeArbeitsebene
–wie das VGM�nster formuliert – »mehr oder weniger frei
gew�hren ließ«, d�rfte f�r ein solches tatbestandsausschlie-
ßendes Einverst�ndnis jedoch nicht ohne weiteres ausrei-
chen.
Pflichtverst�ße im Unternehmen k�nnen auch f�r Auf-

sichts- und Kontrollgremien unliebsame Konsequenzen
nach sich ziehen. Jenseits m�glicher zivilrechtlicher Haf-
tungsrisiken ist in strafrechtlicher Hinsicht auf die intensiv
gef�hrte Diskussion hinzuweisen, ob und unter welchen
Voraussetzungen dieUnternehmensleitung f�r das Verhal-
ten von Unternehmensmitarbeitern verantwortlich ist
bzw. ihr eine eigene strafrechtliche Pflicht zukommt, ent-
sprechende Verhaltensweisen zu unterbinden, wenn sie
von diesen Kenntnis erlangt.16 Dar�ber hinaus erm�glicht
§ 130 OWiG im Unternehmens-, nicht aber im Beh�rden-
bereich die Ahndung von Aufsichtspflichtverst�ßen als
Ordnungswidrigkeit.

Rechtsanwalt Dr. Carsten Wegner, Berlin
Fachanwalt f�r Strafrecht

n 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, 9 a und 10 GG; § 2 Abs. 1 Nr. 1, § 3
BNDG; § 8 Abs. 2 BVerfSchG
1. Dem journalistischen Informantenschutz kommt
kein genereller Vorrang vor dem Bed�rfnis des BND
auf Eigensicherung zu, sodass sich insoweit aus der
Wertentscheidung der Pressefreiheit nach Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG keine Einschr�nkungen der Befugnisse aus
dem § 2 Abs. 1 Nr. 1 BNDG ergeben.

2. Der Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel, (hier:
V-Mann-Einsatz) ohne n�her definierten Gefahrver-
dacht verletzt jedoch dasGrundrecht der Pressefreiheit.
(Nichtamtl.Leits�tze)
LG Berlin, Urteil vom 2. 12. 2009 – 23 O 68/09 –

Anmerkung zum Urteil des LG Berlin vom 2. 12. 2009
– 23 O 68/09 –

1. Sachverhalt
Streitgegenst�ndlich war ein Schadensersatzbegehren eines
Berliner Journalisten gegen den BND. Gest�tzt wurde
dieses auf eine nach der Meinung des Kl. erfolgten Pers�n-

13 Dass aber auch »gute Absichten« keinen Vorsatz ausschließen
m�ssen, hat j�ngst erst wieder der BGH (NJW 2010, 92) auf-
gezeigt. N�her zu Vorsatzfragen bei der Untreue siehe auchWeg-
ner wistra 2008, 347.

14 Insoweit d�rften Parallelen bestehen zu Gesch�ften einer Bank
außerhalb des satzungsm�ßigen Unternehmensgegenstandes
(vgl. dazuOLG D�sseldorf, Fußn. 1, Tz. 33 ff.).

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

16 N�her dazu Achenbach in Achenbach/Ransiek (Fußn. 9), I 3
Rdnr. 24 ff.; Fischer, StGB, 57. Aufl. 2010, § 13 Rdnr. 38 m. w. N.
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Funktionsst�rung im Wahlsystem: das negative Stimmgewicht
– Denkbare L�sungen eines Dilemmas* –

Von Prof. Dr. Josef Isensee, Bonn

Das Bundesverfassungsgericht hat im Jahre 2008 einen
verfassungsrechtlichen Defekt im hergebrachten System
der personalisierten Verh�ltniswahl entdeckt: das »nega-
tive Stimmgewicht«, das sich beim Anfall von �berhang-
mandaten aus der bundesweiten Verrechnung von Zweit-
stimmrechten ergeben kann. Der Gesetzgeber muss bis
zum 30. 6. 2011 den Mangel beheben. Dazu �ffnen sich
verschiedene M�glichkeiten, die aber alle an das »be-
w�hrte« System r�hren und alle ihren rechtlichen wie po-
litischen Preis kosten. Eine einfache und in sich stimmige
L�sung verlangt einen kr�ftigen Schnitt in das geltende
Wahlsystem. Die schonenden L�sungen erzeugen neue
Komplikationen und Widerspr�che. Die Behebung des in-
kriminierten Mangels kann leicht neue M�ngel nach sich
ziehen.

I. Politisch disponibles Wahlsystem

»Das Heil der Demokratien, von welchem Typus und
Rang sie immer seien, h�ngt von einer geringf�gigen tech-
nischen Einzelheit ab: vom Wahlrecht. Alles andere ist
sekund�r. . . . Ohne die St�tze einer vertrauensw�rdigen
Abstimmung h�ngen die demokratischen Institutionen in
der Luft.« So vor 80 Jahren Ortega y Gasset.1 Wenn der
spanische Philosoph recht hat, so ist der R�ckschluss
vom Zustand der Demokratie auf die Qualit�t des Wahl-
rechts erlaubt. Die parlamentarische Demokratie, die aus
Wahlen nach seinen Bedingungen hervorgeht, zeigt sich im
GroßenundGanzenvital und funktionst�chtig; alsod�rfte
es um das deutsche Wahlrecht eigentlich nicht schlecht
stehen. So wird denn auch allenthalben dem Wahlsystem,

denGrunds�tzen einermit derPersonenwahl verbundenen
Verh�ltniswahl,2 attestiert, es habe sich bew�hrt. Das sagen
vornehmlich die Abgeordneten und die Parteien, die in
seinem RahmenWahlerfolge erzielt haben.
Das Wahlsystem hat sich kontinuierlich entwickelt, un-

geachtet der 45 �nderungsgesetze, seit seiner Einf�hrung
im Jahre 1956.3 Das ist erstaunlich, weil das Wahlsystem
nicht von der Verfassung vorgegeben wird. Das Grund-
gesetz begn�gt sich damit, die Grunds�tze der allgemei-
nen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahl
zu garantieren, und weist dem Gesetzgeber die Aufgabe
zu, »das N�here« zu bestimmen.4 Zum »N�heren« geh�rt
das Wahlsystem. Dessen konkrete Ausgestaltung hat der
Verfassunggeber bewusst offengelassen, so dass der Ge-
setzgeber aufgerufen ist, ein St�ck materiellen Verfas-
sungsrechts auszuf�llen.5 Insofern geht das Wahlsystem
hervor aus einer politischen Entscheidung des Gesetz-
gebers; dieser kann weiterhin dar�ber verf�gen und kann
es jederzeit �ndern. Dass das Wahlsystem sich dennoch als
relativ stabil erweist, liegt darin, dass es die Resultante im
Parallelogramm der politischen Kr�fte unter den etablier-
ten Parteien darstellt und eine wesentliche �nderung das
labile Gleichgewicht st�ren k�nnte.

II. M�ngelr�ge des Bundesverfassungsgerichts

1. Verstoß gegen Gleichheit und Unmittelbarkeit
Nun aber steht eine �nderung an, die das Wahlsystem
im Ganzen ber�hren und die politische Balance verschie-
ben k�nnte. Das Bundesverfassungsgericht stellt in sei-
nem Urteil vom 3. 7. 20086 fest, dass das Bundeswahl-

* Der Aufsatz ist hervorgegangen aus einem Vortrag, den der Verf.
am 26. 11. 2009 in Berlin vor der Deutschen Vereinigung f�r Par-
lamentsfragen gehalten hat.

1 Jos� Ortega y Gasset, La rebeli�n de las masas, Madrid 1930, dt.:
Der Aufstand der Massen, 1962, S. 117.

2 § 1 Abs. 1 Satz 2 BWG.
3 �bersicht:Wolfgang Schreiber, BWahlG, 82009, S. 71 ff.
4 Art. 38 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 GG.
5 BVerfGE 95, 333 (349); 121, 266 (296).
6 BVerfGE 121, 266.
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lichkeitsverletzung infolgeeinesvon ihmbehauptetenunge-
rechtfertigten Eingriffes in die Pressefreiheit. ImNachgang
zu Ver�ffentlichungen in dem Nachrichtenmagazin »Der
Spiegel« sowie in der Tageszeitung »S�ddeutsche Zeitung«
in Betreff zu einem als »Lichtensteinpapier« bezeichneten
Dossier des BND zur internationalen Geldw�sche startete
LetzterereineAufkl�rungsinitiativeunterdemCodenamen
»Operation M« mit dem Ziel, unautorisierte Informa-
tionsabfl�sse aus der Innensph�re auf Leitungsebene des
BND unter Nutzung nachrichtendienstlicher Verbindun-
gen k�nftig zu unterbinden. Der Kl. wurde hierbei vom
BND als Observationsobjekt definiert, weil er seit Jahren
durch intensive Recherchen und hintergr�ndige Ver�ffent-
lichungen im Zusammenhang mit als sensibel eingestuften
Vorg�ngen in Bezug auf das Innenleben des BND in Er-
scheinung getreten war. Zudem war dieser Journalist dem
BND als ehemaliger Mitarbeiter des »Ministeriums f�r
Staatssicherheit« der ehemaligen DDR bekannt, wobei es
nachEinsch�tzungdesBNDauchAnhaltspunkte f�rbelast-
bare Kontakte zur ehemaligenUdSSR gegeben haben soll.

2. Die drei Stufen informationeller Eingriffshandlung
Die 23. Zivilkammer des LG Berlin differenziert zun�chst
nach den aus dem Fundus zum Pers�nlichkeitsrecht be-
kannten Pers�nlichkeitssph�ren, in der der streitgegen-
st�ndliche informationelle Grundrechtseingriff erfolgt
sein soll. Dabei stellte sie fest, dass die betreffenden Auf-
kl�rungsmaßnamen des BND nur die Sozialsph�re des von
diesen betroffenen Observationsobjektes ber�hrt haben
und nicht die Privat- oder gar Intimsph�re. Weiterhin
wurde von der Kammer eine Differenzierung nach der
Art der informationellen Eingriffshandlung vorgenom-
men, sodass es diese nach ihrer Eingriffsintensit�t und der
damit einhergehenden Grundrechtsrelevanz in drei Stufen
unterteilte: Erstens in die Observation im Wege der Kata-
logisierung, Archivierung und Auswertung von journa-
listischen Ver�ffentlichungen des Observationsobjektes:
Erste Eingriffskategorie. Zweitens in die Observation
durch passive Nachrichten-, Informations- und Daten-
beschaffung, unter Nutzung nicht�ffentlicher 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 Vertrauensmannes, der unter einer
Legende am journalistischen Nachrichtenhandelsverkehr
teilnahm: Dritte Eingriffskategorie.

3. Verfassungsrechtliche Ankn�pfungspunkte
Da von der betreffenden Observation ausschließlich die
beruflichen Aktivit�ten des Observationsobjektes betrof-
fen waren, geht die Kammer davon aus, dass alleine die
im Verh�ltnis zum allgemeinen Pers�nlichkeitsrecht nach
Art. 2 Abs. 1 i. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG speziellere und da-
mit vorrangige Pressefreiheit nach demArt. 5 Abs. 1 Satz 2
GGden einschl�gigen Bewertungsmaßstab bildet. Sie sieht
nach ihren Ausf�hrungen vorliegend vor allem das journa-
listische Rechercherecht sowie den journalistischen Infor-
mantenschutz als schutzbereichsrelevante Parameter an.
Diese Bereiche des Schutzbereiches der Pressefreiheit wer-

den durch das besagte informationelle und datenrechtliche
Hoheitshandeln nach der einschl�gigen richterlichen W�r-
digung hier betroffen.

4. Einschl�gige Befugnisnorm
Nach den § 2 Abs. 1 Nr. 1 BNDG i. V. mit § 3 BNDG, § 8
Abs. 2 BVerfSchG steht dem BND auch nach der Einsch�t-
zung des LG Berlin die Befugnis zu, zu Zwecken der so ge-
nannten Eigensicherung Observationsmaßnamen wie die
obenGenanntengrunds�tzlichzuergreifen.UnterdieseBe-
fugnisnorm f�llt vor allem auch die Befugnis des BND zur
Informations- und Datenerhebung, -speicherung, -auswer-
tung und -nutzung auch unter Einsatz nachrichtendienst-
licherMittel zu folgendenZwecken: Schutz seinerMitarbei-
ter, von Einrichtungen, Gegenst�nden und Quellen zur
Abwehr sicherheitsgef�hrdender oder geheimdienstlicher
T�tigkeiten, sofern und soweit diese die Funktions- oderAr-
beitsf�higkeit des BND beeintr�chtigen k�nnen. Das Tat-
bestandsmerkmal der sicherheitsgef�hrdendenT�tigkeit er-
fasst auch die unautorisierteWeitergabe von geheimen oder
vertraulichen Interna des BND an Journalisten.

5. Anwendung der Wechselwirkungslehre
Bei der rechtlichen Bewertung des Gesamtgeschehens
nach den oben dargestellten Differenzierungen zieht die
Kammer durchgehend die vom BVerfG zur �ußerungs-
rechtlichen Grundrechtsabw�gung der widerstreitenden
Grundrechte des Pers�nlichkeitsrechts nach den Art. 2
Abs. 1, 1 Abs. 1 GG einerseits und der Pressefreiheit nach
dem Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG andererseits entwickelte
Wechselwirkungslehre1 heran. Diese richterliche Bewer-
tungsmethode wird bei der dritten Intensit�tskategorie
noch eingehend zu er�rtern sein, auf der das Gericht eine
Verletzung der Pressefreiheit in Gestalt eines nicht mehr
rechtfertigbaren Grundrechtseingriffes angenommen hat.
F�r die vorgenannten informationellenHoheitsmaßnah-

men der ersten Intensit�tskategorie hat die Zivilkammer
schon die Er�ffnung des Schutzbereiches des Grundrechts
der Pressefreiheit verneint, soweit lediglich, die von dem
Observationsobjekt in dessen beruflicher Eigenschaft als
Journalist inMassenmedienver�ffentlichte, Zeitungsartikel
katalogisiert, archiviert und ausgewertet wurden. Zur Be-
gr�ndung wird hierbei auf das urheberrechtliche Zitations-
recht abgestellt, das im Umkehrschluss auch die betreffen-
den Maßnahmen als f�r den Urheber zu dulden enthielte.
Die M�glichkeit im Wege der Auswertung solcher Quellen
R�ckschl�sse auf den journalistischen Informanten ziehen
zu k�nnen, w�re denknotwendige Folge der selbstverant-
wortetenVer�ffentlichungundals solche ebenfalls vomOb-
servationsobjekt zu dulden, da dieGew�hrung seinesQuel-
lenschutzes seine eigene journalistische Pflicht w�re.

6. Schutzbereich der Pressefreiheit
Die informationellen Hoheitshandlungen der zweiten In-
tensit�tsstufe subsumiert die Kammer hingegen unter den
Schutzbereich der Pressefreiheit nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2

1 St�ndige Rechtsprechung des BVerfG seit BVerfGE 7, 198, 208,
NJW 1958, 257 – L�th.
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GG, und zwar unter den durch diesen gew�hrten journa-
listischen Informantenschutz: Da dem BND ein konkreter
Verdacht hinsichtlich einer Innenquelle des Observations-
objektes vorgelegen hat, wurde diese Art der informatio-
nellen Hoheitsmaßnahme f�r gerechtfertigt befunden. Be-
gr�ndet wurde dies damit, dass dem journalistischen Infor-
mantenschutz kein genereller Vorrang vor dem Bed�rfnis
des BNDauf Eigensicherung zukommen k�nne, sodass sich
insoweit aus der Wertentscheidung der Pressefreiheit nach
Art. 5 Abs. 1 Satz 2GGkeine Einschr�nkungen der Befug-
nisse aus dem § 2 Abs. 1 Nr. 1 BNDG erg�ben. Entschei-
dend f�r diese rechtliche Bewertung war insoweit der Um-
stand, dass die betreffenden Daten und Informationen
vom Observationsobjekt – wiederum selbstverantwortet
– so aus seinem pers�nlichen Machtbereich entlassen wur-
den, dass eine bewusste Offenbarung gegeben war. Die
M�glichkeit zur Kenntnisnahme durch den BND hatte
hier das Observationsobjekt selber zu verantworten, weil
dem BND insoweit kein Bruch eines Vertrauensverh�lt-
nisses zuzurechnen war. Vor allem war auch ein von der
Kammer hier f�r erforderlich gehaltener »Anfangsver-
dacht« zur Er�ffnung der betreffenden Befugnisse gege-
ben, f�r den Verdachtsmomente und Indizien aus nach
dem aus dem Polizei- und Sicherheitsrecht her bekannten
Maßstab der ex-ante-ex-situatione-Perspektive ausrei-
chend seien.

7. Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel nur bei
ausreichendem Gefahrverdacht zul�ssig

F�r im konkreten Einzelfall nicht mehr rechtfertigbar
wurde jedoch der Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel,
n�mlich in Gestalt eines V-Mann-Einsatzes, befunden, so-
dass imHinblick auf die dritte Intensit�tskategorie des be-
treffenden informationellen Hoheitshandelns eine Verlet-
zung des Grundrechts der Pressefreiheit nach Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG angenommen wurde. Die Kammer stellt hier
auf das Schutzgut der freiheitlichen journalistischen
Bet�tigung vor staatlichem Zwang ab, das nach Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG dem Grundrechtsschutz der Pressefrei-
heit unterf�llt. Hierunter ist auch ein effektiver Informan-
tenschutz zu verstehen. Die Aufkl�rungsbem�hungen des
BNDzumZwecke der Eigensicherung kollidieren insoweit
mit dieser Schutzgew�hrung, da sie genau auf die Ent-
tarnung des journalistischen Informanten abzielen. Dem-
zufolge m�ssen die dem BND �ber den § 2 Abs. 1 Nr. 2
BNDG einger�umten Befugnisse im Lichte der verfas-
sungsrechtlichen Grundrechtsgew�hrung des Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG entsprechend der Wechselwirkungslehre ein-
schr�nkend ausgelegt werden. Hieraus leitet das Gericht
zun�chst einmal ab, dass es zumindest nachpr�fbare An-
haltspunkte f�r eine konkrete Gefahr der Beseitigung der
Funktionsf�higkeit des BND als Folge der journalistischen
T�tigkeiten des Observationsobjektes geben muss.
Ebenso wie im Polizei- und Sicherheitsrecht wird daher

zur Er�ffnung der Befugnis ein Mindestmaß an einem
n�her definiertenGefahrverdacht gefordert. In diesemZu-
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 Maßnahmen verfas-
sungswidrig, was dann der Fall ist, wenn diese zumindest
vorwiegend den Zweck haben, einen journalistischen In-
formanten aufzudecken.2 Insoweit konzediert das Gericht
jedoch, dass der Grundrechtsschutz im repressiven Bereich
der Strafverfolgung, wo es um die nachtr�gliche Best-
rafung des Verfolgten geht, nicht identisch mit der Interes-
senlage im pr�ventiven Bereich der Gefahrabwehr sei,
deren Zweck vorliegend die k�nftige Verhinderung von
unautorisierten und potenziell sicherheitsgef�hrdenden
Informationsabfl�ssen ist. Aber auch nach diesem als ver-
ringert schutzw�rdig eingestuften Bereich der vorbeugen-
den Gefahrabwehr sei der Einsatz nachrichtendienstlicher
Mittel gegen ein journalistisch t�tiges Observationsobjekt
verfassungswidrig, wenn vom Befugnisinhaber kein aus-
reichender Gefahrverdacht zur Heranziehung solcher
Befugnisse dargelegt werden k�nnte. Daher wurde der
Einsatz zur gezielte Aussp�hung des Observationsobjektes
im Wege eines V-Mann-Einsatzes im konkret zu ent-
scheidenden Einzelfall f�r unvereinbar mit dem grund-
rechtlich gesch�tzten journalistischen Informantenschutz
befunden.

8. Eigene W�rdigung
Zun�chst wird man nachvollziehen k�nnen, dass der
pr�ventive Bereich der Gefahrabwehr ein Weniger an
Schutz genießen soll, als der repressive Bereich der Straf-
verfolgung, wie er im Cicero-Fall verfahrensgegenst�nd-
lich war: Diese Unterscheidung findet sich in der Sache
auch in den BVerfG-Entscheidungen »IM-Sekret�r«3 und
»Babycaust«4, wo im Hinblick auf das �ußerungsrecht
eine Unterscheidung danach getroffen wurde, ob ein
zuk�nftiges Unterlassen oder ein nachtr�gliches Bestrafen
angestrebt wird. Auch wenn es dort um anderweitige
Fragestellungen geht, so gibt es doch eine augenf�llige
Parallele zur hiesigenKonstellation. Auch ist die ausschlag-
gebende �berlegung des BVerfG f�r die dortige Unter-
scheidung im Kern zumindest von der Logik her dieselbe:
Der h�her und intensiver ausgestaltete verfassungsrecht-
liche Schutz des strafrechtlich im Nachhinein Verfolgten
resultiert hier aus der �berlegung, dass sich aus einer sol-
chen ein �bergeb�hrlicher Abschreckungseffekt in Hin-
blick auf die Grundrechtsaus�bung betreffend der Presse-
freiheit erg�be. Der deutlich niedrigere und weniger inten-
siv ausgestaltete verfassungsrechtliche Schutz f�r in die
Zukunft gerichtete Unterlassungsbegehren folgt der wer-
tenden Erw�gung, dass dort der besagte Abschreckungs-
effekt geringer ist. Nach den Gesetzen der Logik wird
man diese Qualifizierungen auch auf die Differenzierung
zwischen repressivem Bestrafen und pr�ventiver 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 Sekret�r.

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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abwehr �bertragen k�nnen, was imEndeffekt auch im hier
thematisierten Urteil so vorgenommen wurde.
Die Heranziehung der vom BVerfG urspr�nglich zur

Anwendung des § 185 StGB entwickelte Wechselwir-
kungslehre wird man ebenfalls f�r zutreffend halten
d�rfen. 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 k�nnte hier jedoch sein, ob in die Abw�gung der
widerstreitenden Rechtspositionen jedoch nicht auch der
verfassungsrechtliche Hintergrund zu ber�cksichtigen
w�re, der hinter der Befugnisnorm steht.
Im Gegensatz zu der Strafvorschrift des § 185 StGB be-

zweckt der § 2 Abs. 1 Nr. 1 BNDG ja die Aufrechterhal-
tung der Funktionst�chtigkeit des BND, damit dieser seine
Aufgaben erf�llen kann, die ebenfalls einen sehr hohen
Verfassungsrang einnehmen: So wird man davon ausgehen
k�nnen, dass das BNDG auf den Wertentscheidungen des
Art. 73 Abs. 1 Nrn. 1, 9 a und 10 GG fußt5, wobei auch
noch andere Nummern dieser Kompetenznorm einschl�gig
erscheinen. Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 BNDG ist es die Auf-
gabe des BND außen- und sicherheitspolitisch relevante
Informationen f�r das Bundeskanzleramt zu sammeln
und auszuwerten, wobei man den internationalen Terro-
rismus hierunter gewiss einordnen wird k�nnen. Die aus
diesen Auswertungen gewonnenen Erkenntnisse liefern
nicht weniger als die Entscheidungsgrundlagen des Bun-
deskanzleramtes f�r derartige Fragestellungen. Damit
handelt es sich um die �berlebenswichtigen Kernelemente
des staatspolitischen Handelns des Staates in seiner Ge-
samtheit, wobei der Schutz des Staatsvolkes gegen�ber �u-
ßeren Gefahren eine der beiden wesentlichen Legitimati-
onsgrundlagen f�r den Staat selbst ist.

Nach meiner Einsch�tzung kommt dieses Bewusstsein
hier zu kurz, da von der Kammer so verfahren wird, als
handele es sich um einen gew�hnlichen presserechtlichen
Standardfall. Obschon die Pressefreiheit f�r die freiheit-
lich-demokratische Grundordnung gar nicht hoch genug
eingesch�tzt werden kann, darfman andererseits nicht ver-
gessen, dass der diese Freiheiten gew�hrende Staat gerade
hierf�r der Bestandssicherung in Bezug zu �ußeren Fein-
den bedarf. Auch dieser verfassungs- und staatspolitischen
Wertung sollte man sich bewusst sein.
Ausgangspunkt f�r die verfahrensgegenst�ndliche Ob-

servation war die unbefugte Offenbarung geheimer Er-
kenntnisse in Bezug auf die internationale Geldw�sche.
Diese dient nicht zuletzt auch der Finanzierung des inter-
nationalen Terrorismus, sodass zu außen- und sicherheits-
politisch hochrangigen Interessen ein konkreter Bezug ge-
geben ist. Wer einen solchen Lebensnerv der staatlichen
Schutzmacht illegal gef�hrdet, der muss von einem Nach-
richtendienst auch mit nachrichtendienstlichen Mitteln zu
Aufkl�rungszwecken observiert werden k�nnen, weil sonst
der Sinn einer solchen Sicherheitseinrichtung ad absurdum
gef�hrt w�rde. Der gewiss notwendige B�rgerrechtsschutz
muss daher durch das Regularium der Befugniser�ffnung
gew�hrleistet werden, wie es im vorliegenden Urteil auch
erfolgt ist. Nur bei der Beschneidung der Befugnis durch
die Forderung nach einem ausreichenden Gefahrverdacht
verkennt das betreffende Urteil die Realit�t: In dem vor-
genannten Aufgabenbereich d�rfen die Anforderungen an
einen zur Befugniser�ffnung erforderlichen Gefahrver-
dacht nicht �berspannt werden, weil Observationsobjekte
regelm�ßig danach trachten, sich perfekt zu tarnen, sodass
es einer niedrigen Eingriffsschwelle bedarf, damit dem
BND �berhaupt seine Aufgabenerf�llung m�glich wird.
Daf�r sind nachrichtendienstliche Mitten – schon demNa-
men nach – schlichtweg kennzeichnend. Wenn der BND
Vorg�nge wie den vorliegenden nicht mit nachrichten-
dienstlichen Mitteln aufkl�ren durfte, wie das LG Berlin
erstinstanzlich urteilte, fragt es sich, warum der Gesetz-
geber den BND �berhaupt mit der Befugnis zum Einsatz
gerade solcher Mittel ausgestattet hat.

Rechtsanwalt Andreas Wisuschil, Rosenheim

5 Epping/Hillgruber/Seiler, zu Art. 73GG, 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 anderenNum-
mern, wie auch nochweitererNummern enth�lt, was sich auch aus
den Ver�ffentlichungen zu den Aufkl�rungsbereichen des BND
ergibt.
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