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Sachverhalt

1. Teil

Bei der FuRRball-EM 2008 wurden in diversen deutschen Grof3stadten Fanfeste und Public-
Viewing-Events veranstaltet, die sich groRer Beliebtheit bei den zahlreichen Besuchern er-
freuten. Die Veranstaltungen verliefen nicht uberall ohne Zwischenfélle. In Hamburg war es
bei einer Spielbegegnung Anfang Juni zu Flaschenwirfen gekommen und es waren aus der
Menge der Zuschauer heraus Feuerwerkskdrper und Signalmunition in die feiernden Men-
schenmassen geschossen worden, wodurch die hiervon getroffenen Personen zum Teil erheb-
liche Verletzungen erlitten. Verantwortlich fir die Flaschenwiirfe war — neben anderen Perso-
nen — der X. X, der schon in anderen Zusammenhangen als Randalierer in Erscheinung getre-
ten war, wurde vorldufig festgenommen. Der Zugriff auf X, bei dem auch korperliche Gewalt
angewendet wurde, wurde von dem unmittelbar daneben stehenden Journalisten und Pressefo-
tografen P fotografisch festgehalten. P hatte in der Vergangenheit wiederholt kritisch Uber
den Einsatz von Gewalt durch Polizeibeamte berichtet. Zwei seiner Artikel enthielten tenden-
ziose und zum Teil unrichtige sowie frei erfundene Passagen; in einem Fall war die Un-
kenntlichmachung eines Polizeibeamten auf einem Foto (durch Balken oder Pixel) nicht
durchgefuhrt worden. Infolge dieser Negativdarstellung der Polizei war P in Polizeikreisen
bekannt. Einer der Polizeibeamten auf dem Heiligengeistfeld erkannte P, rief diesem zu:
,Weg mit der Kamera!* und drohte an, die Kamera einzuziehen. Als P keine Anstalten mach-
te, der Anordnung zu folgen, entriss ihm der Polizeibeamte die Kamera und nahm diese an
sich. Die Kamera wurde P am nachsten Tag auf einer Polizeiwache wieder ausgehandigt. Die
in der Kamera befindliche Speicherkarte war beschadigt worden, die darauf vorhandenen Fo-
tos lieRen sich nicht mehr anzeigen. P mochte das ihm gegentiber erfolgte polizeiliche Han-
deln ,,so nicht durchgehen lassen®. Auflerdem plant er, spiter Schadensersatzanspriiche wegen
der Beschadigung der Speicherkarte geltend zu machen. Er erhebt Klage vor dem Verwal-

tungsgericht.

2. Teil

S hatte sich wiahrend der EM-Ubertragungen auf das Heiligengeistfeld begeben. An einer Ein-
lassprufstelle war sie von Polizeibeamten angehalten und aufgefordert worden, sich in ein dort
aufgebautes Zelt zu begeben. In dem Zelt befanden sich zwei Durchsuchungsbereiche, einer

fur Frauen und einer fir Manner. Nach einer Ausweiskontrolle waren S Jacke und Tasche



abgenommen und durchsucht worden. Sodann war sie aufgefordert worden, sich komplett zu
entkleiden. S kam dieser Aufforderung unter Protest gegen das Vorgehen der Polizei nach.
Pyrotechnische Gegenstande wurden bei ihr nicht gefunden. Vergleichbaren Kontrollen muss-
ten sich an diesem Tag auch andere Besucher des Fanfestes unterziehen.

Auf Grund der groRen Beliebtheit der Public-Viewing-Events beschloss die Freie und Hanse-
stadt Hamburg unmittelbar nach der EM, diese Veranstaltungskonzeption auch bei Bundesli-
ga-Topspielen sowie Champions-League-Partien durchzufiihren. S mdchte an den geplanten
Events teilnehmen, furchtet aber, erneut Opfer einer polizeilichen Kontrollaktion zu werden.
Am 07.08.2008 stellt sie beim Verwaltungsgericht einen Antrag, mit dem sie die Unterlassung
derartiger Manahmen fur das am 15.8.2008 ubertragene Bundesliga Auftaktspiel zwischen
dem FC Bayern und dem Hamburger SV sowie fur alle kiinftigen Spiele begehrt. Sie tragt
vor, dass sie seit dem Vorfall psychisch belastet sei. Es sei ihr nicht erklarlich gewesen, wieso
sie ausgewahlt worden sei, wéhrend tausende andere Besucher den Bereich des Heiligen-
geistfeldes ohne derartige MalRnahmen hétten betreten dirfen. Die Polizeibeamten hétten ihr
zu verstehen gegeben, dass derartige VVorkehrungen anlésslich der schlechten Erfahrungen zur
Verhinderung von Ausschreitungen erforderlich seien. Die MalRnahme sei Teil des Sicher-
heitskonzeptes, auch in Zukunft werde man so vorgehen. In anderen Grol3stadten seien bei
vergleichbaren Veranstaltungen und in FuBballstadien in groRer Anzahl pyrotechnische Ge-
genstande und Waffen in der Unterwésche und im Intimbereich der Besucher versteckt in die
Veranstaltungszonen geschmuggelt worden. Haufig wirden hierbei als Transportpersonen
unauffallige, nach duBeren Kriterien von friedlichen Besuchern nicht unterscheidbare — oft

weibliche — Personen eingesetzt.

Bearbeitervermerk: Im einem umfassenden Rechtsgutachten sind — gegebenenfalls hilfsgut-

achtlich — die Erfolgsaussichten des gerichtlichen VVorgehens des P und der S zu untersuchen.
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Gutachten

1. Teil

Die Klage des P ist erfolgreich, soweit der Verwaltungsrechtsweg eroff-

net und die Klage zul&ssig und begriindet ist.

A. Erdffnung des Verwaltungsrechtsweges

Mangels Vorliegen einer aufdrangenden Sonderzuweisung zu den Ver-
waltungsgerichten, richtet sich die Er6ffnung nach der Generalklausel
des 8 40 1 1 VwGO. Der Verwaltungsrechtsweg ist danach jedenfalls
dann eroffnet, wenn das aus dem Sachvortrag des Klagers behauptete
Rechtsverhéltnis 6ffentlich-rechtlicher Natur ist'. Nach der im Schrifttum
allgemein anerkannten Sonderrechtstheorie, ist ein solches Rechtsver-
héltnis gegeben, wenn eine Seite ausschlielflich als Trager 6ffentlicher
Gewalt berechtigt und verpflichtet wird®. Der Klager P richtet sein Kla-
gebegehren gegen polizeiliche Malinahmen eines Polizeibeamten (B), die
er Anfang Juni 2008 wahrend eines Public-Viewing-Events erdulden
musste. Nach den streitentscheidenden Normen des HmbSOG ist die
Polizeibehtrde zu MaRnahmen der Gefahrenabwehr berechtigt und ver-
pflichtet. Auf Grund dessen handelt es sich vorliegend um eine 6ffent-
lich-rechtliche Streitigkeit. Auch streiten keine Verfassungsorgane um
Verfassungsrecht, weshalb keine doppelte Verfassungsunmittelbarkeit
besteht. Der Kl&ger hat sich nicht wegen einer Straftat schuldig gemacht,
weswegen die Polizei die Beschlagnahme auch nicht im Rahmen der 8§
94 ff. StPO vorgenommen hat. Vielmehr greift die Polizei aus Griinden
der praventiven Schutzwirkung ein. Eine abdrangende Sonderzuweisung
gem. 8 23 | EGGVG besteht daher nicht. Der Verwaltungsrechtsweg fur
die Klage des P ist damit er6ffnet.

B. Zulassigkeit

I. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich gem. § 88 VwGO nach dem Begehren
des Klégers. Dieser will festgestellt haben, dass die Handlungen des B,

! NomosKom - Sodann, VWGO, § 40, Rn. 266.
2 Eyermann — Rennert, VWGO, § 40, Rn. 44,
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also die Anordnung zum Verbot des Fotografierens und die anschlie3en-

de Wegnahme der Kamera, rechtswidrig waren.
1. Anordnung ,,Weg mit der Kamera*

a) Rechtsnatur der Anordnung

Die Anordnung des Polizeibeamten ,,Weg mit der Kamera® konnte ein
Verwaltungsakt® gewesen sein. Dies ist gem. § 35 1 HmbVWVfG jede
Verfligung, Entscheidung oder andere hoheitliche MalRnahme, die eine
Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des 6ffentlichen
Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach auf3en gerich-
tet ist. B, als Angestellter der Polizeibehorde, ist Trager der 6ffentlichen
Gewalt als Teil einer Behorde der Freien und Hansestadt Hamburg. Er
erlasst gegendiber P eine Anordnung mit der Regelungswirkung, weiteres
Fotografieren unverziglich zu unterlassen. Die Anordnung ist daher ein
VA. Dieser hat sich auch gem. § 43 Il HmbVwVf{G in sonstiger Weise
erledigt, da sich durch die Vollstreckung der Wegnahme die Sachlage
insoweit gedndert hat, als dass eine Vollziehung des VA durch P unmdg-
lich gewesen ware. Demnach liegt ein erledigter VA vor.

b) Klageart
Die Anfechtungsklage gem. § 42 | 1. Alt. VwWGO scheidet wegen der

Erledigung des VAs aus. Jedoch muss dem P wegen der Rechtsschutzga-
rantie aus Art. 19 IV GG eine Mdoglichkeit zur Klageerhebung gegeben
sein. In Betracht kamen insoweit die Feststellungsklage gem. § 43 | 1.
Alt. VWGO oder die Fortsetzungsfeststellungsklage* gem. § 113 | 4
VwWGO analog, da beide auf die Feststellung der Rechtswidrigkeit eines

vor Klageerhebung erledigten VAs abzielen.

aa) Analoge Fortsetzungsfeststellungsklage

Die herrschende Meinung nimmt an, dass die FFK analog anzuwenden
sei, da so dem bereits erwahnten Rechtsschutzgedanken am deutlichsten
Rechnung getragen wiirde®. Es kénne nicht vom Zufall abhéngen, ob eine
Klage gegen einen bereits erledigten VA statthaft ist®. In Abgrenzung zur

Feststellungsklage wird die Notwendigkeit einer Analogie damit legiti-

® Nachfolgend als VA bezeichnet.

* Nachfolgend als FFK bezeichnet.

> Schenke, Jura 1980, 133 (136).

® Schmitt Glaeser/Horn, VWPR, Rn. 361.
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miert, dass ein VA kein feststellungsfahiges Rechtsverhéltnis begriindet.
Ein Rechtsverhaltnis ist die sich aus dem konkreten Sachverhalt ergebene
Offentlich-rechtliche Beziehung einer Person zu einer anderen Person
oder Sache, die wiederum eine 6ffentlich-rechtliche Norm betrifft’. We-
gen dieser fehlenden &ffentlich-rechtlichen Beziehung ist eine Feststel-
lungklage unmdglich. Ein weiterer Grund ist der Subsidiaritatsgrundsatz
aus 8 43 11 1 VwGO. Denn die inhaltliche N&he des Klagebegehrens zu
einer Anfechtungsklage musste entsprechend bei der Feststellungsklage
berucksichtigt werden, da ansonsten die Zuldssigkeitsvoraussetzungen
einer Anfechtungsklage umgangen wiirden®. In der Zusammenschau die-
ser Argumente wird deutlich, dass eine analoge Anwendung des 8 113 14
VwGO notwendig ist. Der Klager hatte ansonsten bei ein und demselben
Klagebegehren unterschiedliche Verfahrensarten mit unterschiedlichen

Verfahrensgegenstanden®. Dies wére systemwidrig™.

bb) Feststellungsklage

Fur die in der Literatur allgemein angewandte Feststellungklage gem. §
43 1 1. Alt VwGO spricht im Wesentlichen das Fehlen einer Regelungs-
lucke. Das Argument, der VA stelle kein Rechtsverhaltnis dar, wird da-
durch entkraftet, dass das dem VA zu Grunde liegende Rechtsverhéltnis
aus der Berechtigung des Staates zum Erlass eines VA entstammt**. Da-
raus kann geschlussfolgert werden, dass wiederum doch die Wirksamkeit
des erlassenen VA festgestellt werden muss. Des Weiteren ist die Subsi-
diaritat kein Hindernis, denn die Mdglichkeit der Umgehung der Frist-
vorschriften bei der Anfechtungsklage besteht eben nicht, da die Feststel-
lungsklage gerade nur fiir erledigte Verwaltungsakte gedacht ist*2. Gegen
die FFK analog spricht vor allem auch die Gesetzessystematik. So ist die
FFK aus 8 113 I 4 VwGO lediglich eine Fortfuhrung eines bereits eroff-
neten Prozesses, bei dem sich der streitige VA jedoch erst nach Klageer-
hebung erledigt hat. Die FFK analog hingegen, als selbststandige Klage-
art, wére daher gesetzeswidersprichlich, da sie auch nicht im Abschnitt

der Verfahrensrechtswege der VwGO untergebracht ist.

" Eyermann — Happ, VWGO, § 43, Rn. 12.
& Schenke, Jura 1980, 133 (139).

® Schenke, Jura 1980, 133, (139).

19 Schenke, VWPR, Rn. 325.

1 Schenke, NVwZ 2000, 1255 (1257).

2 BVerwG NVwZ 2000, 63 (64).



cc) Zwischenergebnis

Aus diesen genannten Grunden ist die Anordnung im Wege der Feststel-

lungsklage gem. § 43 1 VwGO zu prifen.
2. Wegnahme

a) Rechtsnatur der Wegnahme

Fraglich ist, um welche Rechtsnatur es sich bei der tatsdchlichen Weg-
nahme handelt. Vorliegend koénnte es sich bei dem bloRen EntreiRen der
Kamera um einen Realakt handeln, da dieser nicht auf einen rechtlichen
Erfolg, sondern einen tatsachlichen Erfolg abzielt">. Da jedoch Realakte
grundsatzlich nicht vollstreckbar sind, bedurfen sie eines vollstreckbaren
Verwaltungsaktes*. Denn ein solcher ist nur dann entbehrlich, wenn der
Betroffene der Wegnahme nicht entgegensteht'. P wurde jedoch die
Kamera durch B  entrissen, weshalb  keine  freiwillige
Gewahrsamsverschiebung vorliegt. Dafir wird eine Grundverfligung
bendtigt. Aus diesem Grund muss bei StandardmalRnahmen zugleich die
Verpflichtung zur Duldung des mit ihr verbundenden Realakts gesehen
werden®®. Denn die Sicherstellung hat auch den Charakter einer Anord-
nung, weil nach dem Gebot der Verhaltnismé&Rigkeit der Betroffene die
Maoglichkeit haben muss, die Sache herauszugeben. Fehlt eine solche,
wird eine konkludente Duldungsverfiigung hinzugedacht, so dass der der
Bertoffene die Sicherstellung zu dulden hat'’. Deshalb steckt in der
Wegnahme sowohl ein Realakt als auch ein VA in Form einer konklu-
denten Duldungsverfligung.

b) Klageart hinsichtlich der konkludenten Duldungsverfligung

Bei der konkludenten Duldungsverfiigung handelt es sich um einen erle-
digten VA, die Verwahrung der Sache nur bis zur ihrer Riickgabe zu dul-
den ist'®. Insoweit ist wiederum die Feststellungsklage gem. § 43 I 1. Alt

einschlégig.

3 Rasch, DVBI. 1992, 207 (208).
4 Schenke, POR, Rn. 116.

> Knemeyer, POR, Rn. 250.

1¢ Schenke, POR, Rn. 116.

7 Felix, NordOR 2003, 133 (135).
18 Schenke, POR, Rn. 159.
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¢) Klageart hinsichtlich der tatsachlichen Wegnahme

Fraglich ist, welche Klageart fir den Realakt maf3geblich ist. In Betracht
kdme auch hier eine Feststellungsklage gem. § 43 1 1 Alt. VwWGO. Diese
ist gegeben, wenn der Kl&ger das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Rechtsverhaltnisses festgestellt haben will und hierfur ein berechtigtes

Interesse vorbringen kann.

aa) Feststellung des Rechtsverhaltnisses

Da ein Rechtsverhaltnis regelméiig auch durch Realakt begriindet wird,
bestand ein Rechtsverhaltnis'®. Denn aus dem Sachverhalt geht hervor,
dass der Beamte aus Grunden der Gefahrenabwehr die Kamera an sich
nahm und somit die offentlich-rechtlichen Normen des HmbSOG betrof-
fen sind. Dass es sich hierbei um ein vergangenes Rechtsverhéltnis han-
delt, spielt keine Rolle, da ein durch einen abgeschlossenen Realakt be-
grindetes Rechtsverhéltnis regelmaRig Gegenstand einer Feststellungs-
klage ist?°.

bb) Subsidiaritat

Der Kléager konnte nicht im Wege einer Gestaltungs- oder Leistungsklage
sein Recht geltend machen. Denn maRgeblich flr die Subsidiaritat ist der
Zeitpunkt der Klageerhebung®!, bei dem jedoch die VAs als auch der
Realakt bereits erledigt waren. Auch eine allgemeine Leistungsklage
kommt nicht in Betracht, da sie nicht mit dem Klagebegehren des P kor-

reliert. Die Subsidiaritat gem. § 43 11 VwWGO wurde daher gewahrt.

I1. Klagebefugnis

Zur Vorhinderung von Popularklagen misste P zur Klage befugt gewe-
sen sein. Dies ist der Klager gem. § 42 11 VwGO analog grundsatzlich
dann, wenn er in einem substantiierten Sachvortrag geltend machen kann,
in seinen eigenen Rechten verletzt worden zu sein®’. Eine bloRe Behaup-
tung reicht dabei nicht aus?®. Nach der in der Rechtssprechung allgemein
anerkannten Mdoglichkeitstheorie muss die Darlegung ergeben, dass nach

offensichtlicher und eindeutiger Betrachtungsweise die vom Kléger be-

9 Schenke, VWPR, Rn. 393.

2 BVerwG NJW 1997, 2534 (2534).

2! Eyermann — Happ, VWGO, § 43, Rn. 40.
22 Schenk, VWPR, Rn. 489,

% Schenk, VWPR, Rn. 493,
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haupteten Rechte verletzt sind oder sein kénnten®*. Da durch die Anord-
nung und Wegnahme der Kamera der P gehindert wurde, seine journalis-
tische Tatigkeit weiterhin auszutiben, konnte eine Verletzung der Presse-
freiheit aus 8 1 1 1 HmbPresseG. Dieses durch Art. 70 | GG legitimierte
Landesgesetz ist die Gewahrleistung einer freien Ausiibung jeglicher
Pressetatigkeit und orientiert sich inhaltlich an Art. 5 | 2 GG®. Daneben
konnten auch die Grundrechte der Berufsfreiheit gem. Art. 12 | GG be-
troffen sein. An Hand dieser méglichen Eingriffe besteht eine Klagebe-

fugnis des P.

I11. Feststellungsinteresse

P musste hinsichtlich der Feststellungsklagen ein berechtigtes Interesse
an der Feststellung der Rechtswidrigkeit der Malinahmen darlegen. Die-
ses muss zum Zeitpunkt der Entscheidung des Gerichts noch vorhanden
sein®®. Ausschlaggebend fiir ein berechtigtes Interesse sind die von dem
Rechtsverhaltnis ausgehenden Wirkungen®’, die rechtlicher, wirtschaftli-
cher oder ideeller Art sein missen®®. Diese sind regelméRig bei einer
Wiederholungsgefahr, einer fortdauernden Diskriminierung (Rehabilita-
tionsinteresse) und unter bestimmten Voraussetzungen auch bei Amtshaf-
tungsanspriichen des Klagers zu bejahen®®. P macht geltend, spater Scha-
densersatzanspriiche wegen der Zerstorung der Speicherkarte stellen zu
wollen. Die Malinahmen haben sich jedoch bereits vor Klageerhebung
erledigt und eine Uberpriifung der RechtmaRigkeit dieser Schadenser-
satzanspriiche ist in solchen Fallen den ordentlichen Gerichten vorbehal-
ten®’. Es gibt auch keine Hinweise fiir ein Rehabilitationsinteresse, da mit
der Rickgabe der Kamera keine rechtlichen, fortdauernden Wirkungen
auf den Kléager ausgehen. P ist in seiner Tatigkeit als Journalist aber da-
rauf angewiesen, immer wieder frei Bericht erstatten zu kénnen. Er wird
auch in Zukunft kritisch tber Polizeieinsétze schreiben. VVon daher ist die
Gefahr gegeben, dass er bei seiner fotografischen Recherche wieder von

* Eyermann — Happ, VWGO, § 42, Rn. 93.

% Loffler, PresseR, § 1 LPG, Rn. 17.

% Kopp/Schenke, § 43, Rn. 23.

" Eyermann — Happ, VWGO, § 43, Rn. 34.

%8 Redeker/von Oertzen, VWGO, § 43, Rn. 20.
2 NomosKom — Sodan, § 43, Rn. 90.

% BVerwGE 81, 226 (228).
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Polizisten in Auslbung seiner Téatigkeit gehindert wird. Deshalb besteht

ein berechtigtes Feststellungsinteresse.

IV. Beteiligten- und Prozessfahigkeit

A ist gemal? 88 61 Nr. 1 1. Alt, 62 I Nr. 1 VwGO beteiligten- und pro-
zessfahig. Selbiges gilt fiir die Freie und Hansestadt Hamburg als Rechts-
trager der Polizeibehtrde gem. 88 61 Nr. 1 2. Alt, 62 Abs. 3 VwWGO.

V. Zwischenergebnis

Die Klage ist zul&ssig.

C. Objektive Klagehaufung

Die gemeinsame Erhebung der Feststellungsklagen ist gem. § 44 VwGO
maoglich, da sowohl die Anordnung, die Duldungsverfiigung als auch die
tatsdchliche Wegnahme in der selben tatséachlichen Situation von der sel-
ben Behorde erlassen wurden. Die Klagen sind wegen des Rechtstréger-
prinzips gegen die Freie und Hansestadt Hamburg zu richten und gem. §
52 Nr. 5 VwGO ist auch das VG Hamburg ortlich zustandig.

D. Begruindetheit

Die Klagen sind begrundet, wenn die Behorde nicht befugt war, die VAs
und den Realakt zu erlassen. Dies ist dann der Fall, wenn die Anordnung,
die anschliefende konkludente Duldungsverfligung und die gleichzeitige
Wegnahme der Kamera rechtswidrig gewesen sind gem. § 43 | VwGO.

I. RechtmaRigkeit der Anordnung

1. Erméachtigungsgrundlage

Bei dem Public-Viewing-Event handelt es sich nicht um eine Versamm-
lung i.S.d. Gesetzes. Dieses setzt namlich das Merkmal des gemeinsamen
verfolgten Zwecks der Teilnahme an der 6ffentlichen Meinungsbildung
voraus*!. Eine solche findet jedoch bei unterhaltenden und kommerziel-
len Veranstaltungen, wie einem Fanfest, regelmaBig nicht statt*>. Von
daher scheidet eine Erméchtigungsgrundlage aus dem VersammlungsG

aus.

1 BVerfG NJW 2001, 2459 (2460).
%2 Jarass/Pieroth, Art. 8, Rn. 2.
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Auch die Verbotsnorm aus 88 33, 22, 23 KUG kommt als eigenstandige
Rechtsgrundlage nicht in Betracht, da sie die Behdrde nicht zum Handeln
ermachtigt.

Die Normen aus dem KUG sind lex imperfecta, weshalb insoweit als
Erméchtigungsgrundlage fur die Anordnung des Polizeibeamten nur die
Generalklausel gem. § 3 1 HmbSOG®® in Betracht kommt. Fraglich ist
jedoch, ob die Polizei tGberhaupt gegen Téatigkeiten der Presse einschrei-
ten darf. Grundsatzlich sind praventive MaRnahmen der Verwaltung ge-
gen die Pressefreiheit gem. 8 1 11l HmbPresseG verboten. Diese Polizei-
festigkeit gilt auch fiir die polizeiliche Generalklausel*, da sie sonst den
garantierten Schutz der Presse vor der verbotenen VVorzensur aus Art. 5 |
GG umgehen wiirde®®. Jedoch sind davon lediglich Druckwerke gem. der
Legaldefinition aus § 7 HmbPresseG umfasst. Auf einem Speicherchip
enthaltene Bilder sind, wie auch fotografische Negative®®, keine Druck-
erzeugnisse, da diese noch nicht endgultig fur die Veroffentlichung be-
stimmt sind®’. Daher gilt die Polizeifestigkeit im konkreten Fall fur die
Anordnung nicht, weshalb 8§ 3 I als Ermachtigungsgrundlage einschlagig

ist.
2. Formelle RechtméaRigkeit

a) Zustandigkeit

Die Polizei musste fir die Anordnung zustandig gewesen sein. Auf
Grund des in Hamburg vorherrschenden Annexsystems der Verwaltung,
wonach jede Behorde in ihrem Geschaftsbereich die notwendigen Mal3-
nahmen zur Gefahrenabwehr als Anhang treffen kann®®, ist bei unbe-
nannten Gefahren die Polizei im Wege der gebotenen Eile gem. § 3 1l a)
zustandig. Eine MalRnahme gilt danach immer dann als unaufschiebbar,
wenn eine Stoérung bereits andauert oder die Gefahrenabwehr durch die
eigentlich zustandige Fachbehérde nicht mehr méglich erscheint®®. Die
Eilzustandigkeit richtet sich dabei nach der ex ante Sicht eines objektiven

Beobachters zum Zeitpunkt des Einschreitens. Nach objektiver Sachlage

% Nicht naher genannte §§ sind solche der HmbSOG
34 offler, PresseR, § 1, Rn. 138.

% Gornig, JuS 1999, 1167 (1170).

% petersen-Thro, SachsVBI. 4/08, 82 (82).

3" OVG Bautzen, Urt. v. 19.11.2007, 3 B 665/05

38 Schwemer/Heinze, HmMbSOG, § 3, Rn. 12.

39 Schwemer/Heinze, HmMbSOG, § 3, Rn. 83.
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bestand zum Zeitpunkt der Anordnung immerhin die Moglichkeit einer
Gefahr der Verletzung des 88 22, 33 KUG durch den P. Mangels einer
fachspezifischen Zustandigkeit einer Behorde ist die Polizei wegen der

gebotenen Eile somit zustandig gewesen.

b) Verfahren und Form

Das Verfahrenserfordernis der Anhérung vor Erlass des VAs ist gem. §
28 1l Nr. 1 HmbVwV{G wegen der gebotenen Eile entbehrlich. Auch
konnte der VA gem. 8§ 37 1l 1 HmbVwV{G mundlich gegentber. P erge-
hen.

c) Zwischenergebnis

Der VA der Anordnung ist formell rechtmagig.
3. Materielle RechtmaRigkeit

a) Offentliche Sicherheit

Durch das Fotografieren eines Polizeibeamten konnte das Schutzgut der
offentlichen Sicherheit betroffen sein. Dieses umfasst den Staat und seine
Einrichtungen, die Individualgiter des Einzelnen sowie das geschriebene
Recht*®. Unter dem letztegenannten Schutzgut fallt auch die Verbotsnorm
aus § 33 KUG, welche die Strafbarkeit bei der Verbreitung oder der Zur-
schaustellung von Bildnissen vorsieht, die nicht die VVoraussetzungen der
8§ 22, 23 KUG erfillen.

Recht am eigenen Bild

Grundsétzlich handelte P dann in strafbarer Weise, wenn er von einer
Person ein Bild ohne Einwilligung dessen gem. § 22 KUG ver6ffentlicht.
Fraglich ist jedoch, ob nicht ein Ausnahmetatbestand gem. § 23 I Nr. 1, 3
KUG vorlag. Danach ist ein solches Bildnis ohne Einwilligung des Be-
troffenen jedenfalls dann zuldssig, wenn es sich bei den Bildern entweder
um ein Geschehen der Zeitgeschichte handelt, oder die dargestellte Per-
son zum mafgeblichen Zeitpunkt Teilnehmer einer Versammlung, eines

Aufzugs oder eines ahnlichen VVorgangs gewesen ist.

(1) Bildnisse aus dem Bereich der Zeitgeschichte

%0 Schwemer/Heinze, HmbSOG, § 3, Rn. 19.
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Bildnisse der Zeitgeschichte sind Abbildungen oder Darstellungen einer
Person, die wenigstens voriibergehend (relativ) im Blickfeld der Offent-
lichkeit steht und somit der Zeitgeschichte angehért**. Als solche sind
sie, absichtlich oder zufallig, mit einem bestimmten Geschehen ver-
kniipft, welches ein sachentsprechendes Informationsinteresse erregt*.
Der Bereich der Zeitgeschichte umfasst dabei alle Erscheinungen im Le-
ben der Gegenwart, die von der Offentlichkeit beachtet werden®. In
solch einem Fall tberwiegt das Informationsinteresse der Offentlichkeit
dem Individualinteresse des Einzelnen. Die Public-Viewing-Events wa-
ren GroRereignisse, die in der Offentlichkeit tiber Wochen groRes Inte-
resse erregt haben. Dies galt sowohl fur die positiven als auch fiir die
negativen Geschehnisse, wie Ausschreitungen am Rande. Zwar ist die
Polizei unweigerlich mit den Geschehnissen verknipft, jedoch gilt dies
nur fiir die Polizei als Ganzes. Nicht erheblich fur ein Bildnis des Zeitge-
schehens ist der einzelne Polizist als Person. Die Ausnahme gem. 8§ 23 |
Nr. 1 gilt daher nicht.

(2) Bilder von Versammlungen, Aufzligen und ahnlichen Vorgéangen

Zwar handelt es sich bei dem Fanfest nicht um eine Versammlung**, je-
doch umfasst § 23 | Nr. 3 sdémtliche Zusammenkdnfte aller Art. Mittel-
punkt der Berichterstattung ist nicht die konkrete einzelne Person, son-
dern die Darstellung des Geschehens®. Danach bedarf es keiner Einwil-
ligung des Betroffenen, wenn der Zweck des Bildes in der Darstellung
der Veranstaltung liegt und nicht eine einzelne Person portrétiert wird.
Dies ist jedoch regelmé&Big dann der Fall, wenn die Person auf einem
Einzelbild nicht mehr im Bezug zu dem jeweiligen Ereignis zu erkennen
ist** und das Bild keinen reprasentativen Eindruck der Veranstaltung
vermittelt*’. P hat die Polizisten wahrend des Zugriffs auf X in unmittel-
barer Nahe fotografiert. Bei einer solchen Nahe ist eine Portratierung des

Beamten anzunehmen®®, die dann nicht mehr mit dem Public-Viewing-

* Schricker — Gerstenberg/Gétting, UrhR, § 60, Rn. 6.
*2 Neumann-Duesberg, JZ 1960, 114 (115).

** OLG Miinchen, GRUR 1964, 42.

“S.0.Teil1,D. 1., 1.

** Schricker - Gerstenberg/Gotting, UrhR, § 60, Rn. 26.
¢ OVG Rheinl.-Pfalz, DOV 1997, 1011 (1012).

*" Kerber, EHS Bd. 2, Kap. 2.2.2.3, S. 61.

*® NVwZ 2001, 1292 (1294).
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Event in Verbindung gebracht werden kann. Die Verdffentlichung dieser
Bilder wére somit auch nicht nach der Ausnahme gem. § 23 | Nr. 3 KUG

zulassig.

(3) Zwischenergebnis

Mangels Ausnahme und dem entgegenstehenden personlichen Interesse
gem. 8§ 23 Il KUG, ist die Rechtsordnung daher tber § 33 | KUG betrof-

fen.

b) Gefahr

Auf Grund einer fehlenden Versuchsstrafbarkeit des § 33 | KUG ist eine
Storung der Rechtsordnung noch nicht gegeben, weshalb lediglich eine
Gefahr zu deren Verwirklichung vorgelegen haben konnte. Die Gefahr
wird hinlanglich als tatsachengestitzte, hinreichende Wahrscheinlichkeit
eines Schadenseintritts umschrieben®. Die Wahrscheinlichkeit ist allge-
mein zu bejahen, wenn der Schadenseintritt nicht nur entfernt moglich
ist. Fur die Prognose einer Wahrscheinlichkeit mussen aus ex ante Sicht
objektive Tatsachen flr den Schadenseintritt sprechen und die Handlung
des Beamten fiir einen objektiven Beobachter nachvollziehbar sein®. P
hat wiederholt kritisch Uber Polizeieinsatze berichtet. Dass er bei den
Ausschreitungen wieder gezielt Polizisten in Ausubung von korperlicher
Gewalt fotografierte, lasst auf eine gewisse Wahrscheinlichkeit der Wie-
derholung schlieen. Auf Grund des strafrechtlichen Analogieverbotes
aus 8 103 Il GG reicht jedoch die alleinige Herstellung solcher Portrat-
aufnahmen nicht aus. Vielmehr misste die Gefahr in der Veroffentli-
chung bzw. Zurschaustellung der Bilder bestehen. Fraglich ist deshalb,
wie wahrscheinlich es ist, dass der Beamten die Bilder verdffentlicht oh-
ne sie vorher unkenntlich zu machen. Denn es ist, gerade auf Grund der
zivil- und strafrechtlichen Folgen, von einer rechtstreue des Journalisten
auszugehen®'. In der betreffenden Zeitung wurden jedoch bereits in einer
friheren Ausgabe Lichtbilder von Polizeibeamten abgedruckt, ohne sie
unkenntlich zu machen. Auch die in diesem Zusammenhang wahrheits-
widrigen Passagen lassen auf eine gewollte Diffamierung der Polizei

schlielRen, bei der sich der Journalist der Veroffentlichung von person-

9 Merten, HmbSOG, § 3, Rn. 21.
% Merten, HmbSOG, § 3, Rn. 21 u. 23.
*1 OVG Rheinl.-Pfalz, DOV 1997, 1011 (1012).
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lichkeitsverletzenden Fotos bedient. B konnte unter Berlicksichtigung
dieser Aspekte in seiner Prognoseentscheidung tber die Wahrscheinlich-
keit der Gefahr nicht von einer Rechtstreue des P ausgehen. Aus diesem

Grund besteht immerhin die Gefahr einer Schutzgutsverletzung.

c¢) Verantwortlichkeit

P konnte als Verhaltensstorer gem. 8 8 | polizeipflichtig gewesen sein.
Derjenige der durch sein Verhalten eine Gefahr fur die ¢ffentliche Si-
cherheit und Ordnung darstellt ist danach Stérer®?. Es besteht die Gefahr,
dass P die Bilder veroffentlicht und damit den Straftatbestand gem. § 33 |
KUG erfullt. Er ist daher Storer gem. 8 8 | und die Gefahrenabwehrmal3-

nahmen sind als solche gegen ihn zu richten.

d) Ermessen

Ermessenfehler sind bei der Anordnung nicht ersichtlich, weshalb allen-
falls die VerhaltnismaRigkeit gem. § 4 nicht gewahrt sein kénnte. Danach
war die Anordnung verhaltnismé&Big, wenn sie zur Gefahrenabwehr ge-

eignet, erforderlich und dem Verhaltensstérer zumutbar gewesen ist>.

aa) Geeignetheit

Die Geeignetheit einer MaRnahme richtet sich gem. § 4 | nicht nach der
voraussichtlichen vollstandigen Zweckerreichung, sondern ob diese der
Zweckerreichung wenigstens zum Teil dienlich gewesen ist. Malstab der
Geeignetheit ist Tauglichkeit des Mittels zum Zeitpunkt des Handelns der
Behorde®. Dies ist bei einer miindlichen Anordnung regelmaBig zu beja-

hen.

bb) Erforderlichkeit

Eine Malinahme ist gem. 8 4 Il erforderlich, wenn das jeweilige polizeili-
che Handeln die schonendste MaRnahme ist, um den Zweck zu erreichen,
ohne dabei die Rechte des Betroffenen Ubermaflig zu verletzen. Eine
mundliche Anordnung ist in jedem Fall das mildeste Mittel zu Errei-
chung eines Zwecks. Ein milderes Mittel ist ebenfalls nicht ersichtlich,

weshalb die Erforderlichkeit gewahrt worden ist.

cc) VerhaltnismafRigkeit im engeren Sinne

%2 5chenke, POR, Rn. 239.
%3 Merten, HmbSOG, § 4, Rn. 1.
% Schenke, POR, Rn. 334.
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Im Sinne der praktischen Konkordanz®® miissen die betroffenen Rechts-

gliter im Verhaltnis gegeneinander abgewogen werden>®.

(1) Betroffene Rechtsgiiter

P konnte in seiner Pressefreiheit betroffen sein. Unter dem Begriff der
Pressefreiheit versteht man den lickenlosen Schutz von der Beschaffung
und Herstellung der Information bis zur Verbreitung der Nachrichten und
Meinungen®’. Auf Grund ihrer demokratischen Kontrollfunktion® hat die
Pressefreiheit einen Uberaus hohen Verfassungsrang. Sie ist schlechthin
konstituierend, da sie dem Willensbildungsprozess des Volkes dient und
daher auch die Begriindung einer freien Meinung ist™. P wird ein weiter-
gehendes Fotografieren im Rahmen seiner journalistischen Tétigkeit ver-
boten. Daher wird er in der freien Beschaffung seiner bildlichen Informa-
tionen gehindert und ist somit in der Pressefreiheit beeintrachtigt. Auch
wurde P in seiner Berufsfreiheit gem. Art. 12 | GG verletzt, da er als
Pressefotograf Bestimmungen Uber den Umfang seiner Arbeit hinnehmen
musste, die seine Austibungsfreiheit eingeschrankt haben®.

Diesen beiden Grundrechtseingriffen steht das Recht am eigenen Bild des
Polizeibeamten aus Art. 1 I, 2 I GG entgegen. Es gibt jedem einzelnen
das Verfligungsrecht an fotografischen Darstellungen der eigenen Per-
son®’. Dies soll dem Einzelnen die Gewahrleistung geben, selbst eine
offentliche Identitat zu entwickeln und zu entscheiden, wie man sich vor
Dritten darstellt®®. Dadurch, dass ein Beamter portratiert wird, und kein
Sachzusammenhang gegeben ist, obliegt es der Presse, in welcher Weise

er als Person in der Offentlichkeit dargestellt wird.

(2) Abwagung

Der Polizeieinsatz bei einer Grofl3veranstaltung als staatliches Handeln
stellt immer ein erhohtes Informationsinteresse der Bevolkerung dar. Es

ist daher, auf Grund der demokratischen Kontrollfunktion, die die Presse

in ihrer Austibung hat, von hoher Wichtigkeit fur die Bevolkerung, wie

*® Degenhart, StaatsR |, Rn. 21.

*® Degenhart, StaatsR |, Rn. 405.

> Dreier — Schulze-Fielitz, GG, Art. 5 1, Il, Rn. 73.
%8 Jarass, JZ 1983, 280 (283/284).

% VVon Miinch/Kunig — Wendt, GG, Art. 5, Rn. 1.

% \/on Miinch/Kunig — Gubelt, GG, Art. 12, Rn. 48.
¢! \/on Miinch/Kunig — Gubelt, GG, Art. 2, Rn. 35,
82 Dreier — Dreier, GG, Art. 2 1, Rn.
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die Polizei gegen Randalierer vorgeht. P hat allein aus informellen Ge-
sichtspunkten ein Recht auf freie Berichterstattung. Das Verbot kommt
daher einer VVorzensur gleich, die gerade aus den genannten Griinden im
Umkehrschluss aus Art. 5 1l untersagt ist. Desweiteren steht gerade nicht
die Einzelperson, sondern der Einzelpolizist im Mittelpunkt. Er hat sich
kraft seines Amtes als Beamter gem. 8 35 BRRG der demokratischen
Grundordnung unterzuordnen, was eine freie Berichterstattung tber seine
Tatigkeit als Beamter mit einschlie3t. Die Berichterstattung wird jedoch
nicht als Ganzes verboten. Lediglich das Fotografieren einzelner Beamter
wird ihm untersagt. Insoweit ist die Pressefreiheit nicht ganzlich, sondern
nur teilweise eingeschrankt, da ihm eine kritische und schriftliche Be-
richterstattung nicht versagt wird. Dies ist im konkreten Sachverhalt auch
legitim, da eine bildliche Darstellung eines Geschehens wesentlich inten-
siver ist. Die Darstellung des Beamten bei der gewalttatigen Festnahme
des X, hinterlasst bei Einzelbildern, bei denen evtl. Emotionen im Ge-
sicht des Abgebildeten deutlich erkennbar sind, einen wesentlich héheren
Eindruck in der Offentlichkeit. Dieser Eindruck wird noch weiter ver-
starkt, wenn die Portrétbilder keinen Sachzusammenhang liefern. Fehlt
dieser, ist auch das Informationsinteresse der Bevélkerung nicht mehr
gewahrt und solche Bilder dienen lediglich der Neugier, Sensationslust
und dem Unterhaltungsinteresse des Publikums. Hiervor muss der Beam-
te geschutzt werden. Denn auch dieser hat in der Ausiibung seines Diens-
tes ein Selbstbestimmungsrecht in der Offentlichkeit®. Auch eine im
Anschluss veroffentlichte Gegendarstellung wirde daflr nicht ausrei-
chend sein, um das Bild in der Offentlichkeit der Person ganzlich wieder
herzustellen. Insoweit hat die Berufs- und Pressefreiheit des P hinter den
Personlichkeitsrechten des Beamten zuriickzustehen. Die Verhaltnismé-

Rigkeit wurde daher in der Anordnung gewabhrt.

e) Zwischenergebnis

Die Anordnung des Beamten war materiell rechtmagig.

8 Schricker - Gerstenberg/Gotting, UrhR, § 60, Rn. 26.
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4. Ergebnis zu I.

Die Anordnung ,,Weg mit der Kamera“ ist somit rechtmaRig gewesen.
Il. Rechtmafigkeit der konkludenten Duldungsverfligung

1. Erméachtigungsgrundlage

Als Ermachtigungsgrundlage kommt vorliegend § 14 | a) in Betracht. Die
Sicherstellung ist die hoheitliche Begriindung der tatsdchlichen Gewalt
iiber eine Sache i.S.d. § 854 | BGB®. Diese Begriindung kann als Auf-
forderung zur Herausgabe ergehen oder als Duldung der Besitzverschie-
bung. Der Besitz des P an der Kamera hat sich mit der Wegnahme durch
B verschoben. Die Verschiebung der tatsachlichen Gewalt und die an-
schlieBende Verwahrung hatte P in soweit zu dulden. Aus diesem Grund

beruht die Duldungsverfiigung auf einer Sicherstellung gem. § 14 1 a).

2. Formelle RechtmaRigkeit

Fehler hinsichtlich der Zusténdigkeit, des Verfahrens oder der Form des
VA sind nicht ersichtlich.

3. Materielle RechtmaRigkeit

a) Unmittelbare Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit

Eine Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit im Rahmen einer Verletzung
des § 33 | KUG ist gegeben®. Jedoch muss nunmehr eine unmittelbare
Gefahr bestehen. Danach muss ein Schaden sofort oder mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten sein®. Von einer gegenwar-
tigen Gefahr kann ein Beamter dann ausgehen, wenn sich der Klager
oder dessen Presseorgane in der VVergangenheit bereits durch Personlich-
keitsverletzungen in dhnlicher Weise hervorgetan haben®’. Hier hat der P
bereits vorurteilsbehaftet, polizeikritische Artikel verdffentlicht, wobei
bei einem Foto die Tatbestandsvoraussetzungen des 8 33 | KUG betrof-
fen sein konnten. Auf Grund dieser vorherigen Geschehnisse konnte B
annehmen, dass es wieder zu einer Personlichkeitsverletzung durch Ver-
offentlichung von Einzelbildern kommen kann. Desweiteren ist darauf

abzustellen, dass auf die bereits hergestellten Bilder des P nur zu diesem

% Lisken/Denninger - Rachor, HIBdPOR, Rn. F 733.
5.0. Teil 1. D., I., 3., h).

% BVerwG, NJW 1974, 808 (809).

VG KélIn, NJW 1988, 367 (369).
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Zeitpunkt eine Zugriffsmoéglichkeit bestand. Wirde P sich mit der Kame-
ra entfernen, bestiinde jederzeit eine sofortige Gefahr der Veroffentli-
chung. Danach ist eine unmittelbare Gefahr zu bejahen.

b) Verantwortlichkeit und Ermessen

P ist Storer gem. § 8 | auf Grund seines Verhaltens. Auch sind Fehler
hinsichtlich des Ermessens nicht ersichtlich. Fraglich ist jedoch, ob im
Rahmen der VerhdltnismaRigkeit nicht ein milderes Mittel den selben
Zweck hatte erreichen konnen. Mdglich wére danach eine Anordnung
zum Lo6schen der bisher erstellten Bilder gewesen. Dies ware jedoch
nicht zweckmafig, da dann immer noch die Gefahr bestlinde, dass P er-
neut Fotos macht und diese dann verdffentlicht. Auch ein Platzverweis,
gem. § 12 a) wére dem Zweck nicht dienlich gewesen, da dadurch der P
gar keine Moglichkeit mehr der Berichterstattung gehabt hatte und dies
den Journalisten in seinen Rechten GibermaRig verletzt hatte. Demnach ist

die Sicherstellung der Kamera verhéltnismafiig gewesen.

4. Ergebnis zu 1.
Die konkludente Duldungsverfuigung tber die Sicherstellung gem. § 14 |

a) ist daher rechtmafiig gewesen.
I11. Rechtméliigkeit der Wegnahme

1. Erméachtigungsgrundlage

Als Ermdchtigungsgrundlage kommt §14 ¢) HmbVwVG i.V.m. § 17 ff.
Betracht. Danach kann die Behdrde Zwangsmittel zur Erreichung einer
Handlung, Duldung oder Unterlassung heranziehen. Das Zwangsmittel
der unmittelbaren Einwirkung ist gem. § 18 | u.a. jede Anwendung von
korperlicher Gewalt gegen Personen oder Sachen. Indem B selbst dem P
die Kamera entriss und in seine Gewalt brachte, wendete er korperlichen
Zwang zur Erreichung des Sicherstellungszwecks an. Die Ermachti-

gungsgrundlage ist somit gegeben.

2. Formelle RechtméaRigkeit

Die Polizei gehort gem. § 1 a) HmbVwVG zur unmittelbaren Verwaltung
der Freien und Hansestadt Hamburg und ist fir die MalRnahmen der Ge-

fahrenabwehr zustandig.
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3. Materielle RechtmaRigkeit

a) Wirksame Verfligung

Wirksamer Grundverwaltungsakt ist die konkludente Duldungsverfiigung

uber die Sicherstellung der Kamera gem. 8 14 1 a).

b) Allgemeine Vollstreckungsvoraussetzungen

Voraussetzung fur die Vollstreckung der MaRRnahme ist, dass der recht-
méaRige Grund-VA formell und materiell vollstreckbar ist und die An-
wendung des Zwangsmittels erst nach Einhaltung und unter Hinweis auf
eine Frist gem. § 18 Il HmbVWVG erfolgt ist®®. Die Grundverfiigung ist
formell vollstreckbar, da der Polizeibeamte gem. § 18 | ¢c) HmbVwVG
i.V.m. 8 80 Il Nr. 2 VwGO analog als Vollzugspolizist Mainahmen ohne
aufschiebende Wirkung des Rechtsbehelfs erlassen kann. Auch ist der
Grund-VA materiell vollstreckbar, da sie eine rechtmaRige Duldung zur
Sicherstellung der Kamera zum Inhalt hat.

Es bestand eine unmittelbare Gefahr der Veroffentlichung der Bilder fur
den einzelnen fotografierten Beamten, weshalb eine Fristsetzung und

deren Hinweis gem. § 27 HmbVwVG entbehrlich gewesen ist
¢) Durchfiihrung der Vollstreckung

aa) Allgemeine Verfahrensvorschriften

Der Grund-VA wurde von der Polizei erlassen und richtete sich gegen P.
Von daher ist fiir die Durchfuhrung der Vollstreckung die Polizei gem. 8§

16 1 a) HmbVwVG sachlich zustandig gewesen.

bb) Auswahl und Verfahren des Zwangsmittels

B hat hinsichtlich des Auswahlermessens richtig gehandelt, da das
Zwangsmittel der Ersatzvornahme gem. § 14 a) nur bei Handlungsgebo-
ten in den Betracht kommen, nicht aber bei Duldung- oder Unterlas-
sungsgeboten®. Auch ein Zwangsgeld ware nicht dienlich, da es als
Beugemittel nicht der Zweckerflllung gedient hétte.

Ein rechtmaBiges Verfahren verlangt die Androhung und Anwendung
des Zwangsmittels. Einer Festsetzung des Zwangsmittels bedarf es gem.
8 20 I HmbVwVG nicht. Eine Androhung ist gem. 8 22 vor der Anwen-

% Schoch, JuS 1995, 307 (309).
% Schoch, JuS 1995, 307 (308).
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dung durch B gegenuber. P erfolgt. Diese war auch gem. 8 37 |
HmbVWwWVFG hinreichend inhaltlich bestimmt, so dass P eine konkrete
Vorstellung von dem unmittelbaren Zwang gehabt hat. Die Anwendung
erfolgte gem. § 15 | HmbVwVG auch verhdltnismalig, da sie in der
Weise ausgefuhrt wurde, wie sie angedroht wurde. Daher waren die

Auswahl und das Verfahren des unmittelbaren Zwangs rechtmagig.

4. Ergebnis zu 111.

Die Wegnahme der Kamera in Form des unmittelbaren Zwangs war
rechtmagig.

E. Ergebnis

Auf Grund der RechtmaRigkeit der einzelnen MalRnahmen sind die Kla-

gen insoweit als unbegriindet abzuweisen.

2. Tell

Der Antrag der S ist erfolgreich, wenn der Verwaltungsrechtsweg eroff-
net und der Antrag zuldssig und begriindet ist.

A. Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges

Der Verwaltungsrechtsweg ist eroffnet, da keine aufdrangende Sonder-
zuweisung ersichtlich ist. Streitgegenstand sind die praventiven Gefah-
renabwehrmafnahmen in Form von umfangreichen Kontrollmafinahmen
der Polizei, die durch Beschluss der Freien und Hansestadt Hamburg
zukiinftig bei allen Bundesliga-Topspielen und Champions-League-
Partien durchgefiihrt werden sollen. Insoweit handelt es sich gem. § 40 |
VwGO um eine 6ffentlich rechtliche Streitigkeit nicht verfassungsrecht-
licher Art, da die Malinahmen das HmbSOG betreffen und die Beteilig-
ten nicht zwei streitende Verfassungsorgane sind. Auch scheidet auf
Grund des Préaventivcharakters der Malinahmen eine abdrédngende Son-

derzuweisung gem. 23 EGGVG aus.
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B. Zulassigkeit

|. Statthafte Verfahrensart

Die statthafte Verfahrensart richtet sich nach dem Rechtsschutzbegehren
des Antragsstellers gem. § 88 VWGO analog und miisste auch im
Hauptsacheverfahren statthaft sein. S begehrt, auf Grund der gebotenen
Eile, vorlaufigen Rechtsschutz gegen zukunftige Kontrollaktionen der
Polizei. In Betracht kommen hierfur die Verfahren nach § 123 1 VwGO
oder nach § 80 V VwGO.

1. Abgrenzung

Welche der beiden Verfahrensarten statthaft ist, richtet sich nach der im
Hauptsacheverfahren vorrangigen Klageart’!. Die einstweilige Anord-
nung tritt gegenuber. dem vorldufigen Rechtsschutz dann subsidiar zu-
rick, wenn Gegenstand des Hauptverfahrens eine Anfechtungsklage
gem. § 42 | 1. Alt. VWGO ist’®. Hierfiir miisste der Klager die Aufhebung
eines nicht erledigten VAs begehren. Denn die aufschiebende Wirkung
soll gerade verhindern, dass durch Vollzug eines belastenden VAs voll-
endete Tatsachen fiir den Betroffenen geschaffen werden”. Die Kont-
rollmalBnahmen der Polizei gegen S sind jedoch bereits abgeschlossen
und erledigt, weshalb ein Vollzug nicht mehr mdglich ist. Vorliegend ist
die einstweilige Anordnung gem. 8 123 | VwGO als Verfahrensart ein-

schlagig.
2. Statthaftigkeit im Hauptverfahren

Die Klage musste auch im Hauptverfahren statthaft sein. Hierfur kdme
die Klageart der vorbeugenden Unterlassungsklage als Unterform der
allgemeinen Leistungsklage gem. § 43 I1 1 VwWGO in Betracht. Sie ist
auf das Unterlassen von beabsichtigten VAen und Amtshandlungen ge-
richtet™®. S begehrt im Hauptverfahren die Unterlassung samtlicher Kont-
rollmalinahmen. Wegen der Rechtsschutzgarantie aus Art. 19 IV GG ist

danach die Klage im Hauptverfahren statthaft’.

"0 Nachfolgend als ASt bezeichnet.

™ Finkelnburg/Dobert/Kiilpmann, Rn. 55.

2 Hufen, VWPR, § 33, Rn. 7.

® Redeker/von Oertzen, VWPR, § 80, Rn. 4.

™ Redeker/von Oertzen, VWGO, § 42, Rn. 162.

® Hufen, VWPR, § 13, Rn. 13 f.; a.A. Schenke, VWPR, Rn. 355.
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3. Sicherungs- oder Regelungsanordnung

Fraglich ist, um welche Anordnungsform es sich handelt. § 123 | VwGO
differenziert hierbei zwischen einer Sicherungs- und einer Regelungsan-
ordnung. Die Sicherungsanordnung gem. 8 123 | 1 VwGO soll gegen
Veréanderungen eines bestehenden Zustandes vorbeugen und hat somit
ein Unterlassungsgebot an den Verpflichteten zum Inhalt’. Die Rege-
lungsanordnung gem. Satz 2 zielt hingegen auf eine Verpflichtung zur
Anderung des status quo durch den Antragsgegner’’. S begehrt die Un-
terlassung der KontrollmalRnahmen der Polizei beim Einlass zu den Pub-
lic-Viewing-Events. Die Unterlassung als Sicherung ihrer Rechtsposition

ist daher als Sicherungsanordnung gem. § 123 I 1 VwGO zu bewerten.

4. Zwischenergebnis

Der Antrag auf Erlass einer einstweilige Anordnung ist daher gem. § 123
I 1 VwGO statthaft.

Il. Antragsbefugnis

Ferner musste S antragsbefugt sein. Diese Voraussetzung geht aus § 123
VwGO zwar nicht hervor, jedoch mussen hier die selben Anforderungen
gelten, wie bei der in der Hauptsache statthaften vorbeugenden Unterlas-
sungsklage™. Der ASt miisste daher geltend machen kénnen, dass eine
Verletzung der eigenen Rechte droht™. Die Stadt Hamburg plant bei zu-
kiinftigen offentlichen FuBballibertragungen starke Kontrollmalinahmen
durchzufuhren, die eine vollige Entkleidung beinhalten. Bei einem Be-
such dieser Fanfeste besteht die Mdglichkeit, dass S in ihren Personlich-
keitsrechten aus Art. 2 1 GG i.V.m. Art. 1 | GG verletzt werden kénnte.
Die Antragstellerin ist somit gem. § 42 11 VwGO analog antragsbefugt.

I11. Qualifiziertes Rechtsschutzbedtirfnis

Auf Grund der Besonderheit der einstweiligen Anordnung misste S ein
qualifiziertes Rechtschutzbediirfnis darlegen konnen®. Dieses ist gege-
ben, wenn die Beeintrachtigung durch die Manahme so schwerwiegend

ist, dass eine kurzfristige Hinnahme dem ASt nicht zuzumuten ist. In der

6 Eyermann — Happ, VWGO, § 123, Rn. 21.

" Eyermann — Happ, VWGO, § 123, Rn. 23.

"8 Finkelnburg/Dombert/Kiilpmann, Rn. 74.

" NomosKom - Puttler, VWGO, § 123, Rn. 69.
8 Finkelnburg/Dombert/Kiilpmann, Rn. 104.
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Rechtsprechung wird dies angenommen, wenn ein Eingriff in die Grund-
rechte des ASt droht, der im Hauptverfahren nicht mehr beseitigt werden
kann®. S musste sich in der Vergangenheit beim Besuch des Fanfestes
anlasslich der EM 2008 einer Ausweiskontrolle, verschiedenen Durchsu-
chungen und einer Inaugenscheinnahme nach der vollstandigen Entklei-
dung vor den Beamten unterziehen. Solche Kontrollmalinahmen kdnnen
Eingriffe in Grundrechte darstellen. Nach Beschluss der Stadt Hamburg
sollen solche MalRnahmen bei ahnlichen Veranstaltungen bereits am
15.08.2008 wiederholt werden. Da S den Antrag am 07.08.2008 ein-
reicht, ist eine Beseitigung der MalRnahme im Hauptverfahren vor Wie-
derholung nicht wahrscheinlich. S hat keine Mdglichkeit, ihren Grund-
rechtsschutz auf einfachere Weise zu erreichen, weshalb fiir S ein hinrei-

chend qualifiziertes Rechtsschutzbedurfnis besteht.

IV. Zustandigkeit des Gerichts

Vorliegend ist das Verwaltungsgericht Hamburg gem. 88 123 11 1, 45, 52
Nr. 5 VwGO zustandig.

V. Beteiligten- und Prozessfahigkeit

S ist gemdl 88 61 Nr. 1 1. Alt, 62 |1 Nr. 1 VwGO beteiligten- und pro-
zessféhig. Selbiges gilt fiir die Freie und Hansestadt Hamburg als Rechts-
trager der Polizeibehtdrde gem. 88 61 Nr. 1 2. Alt, 62 Abs. 3 VwWGO.

V1. Zwischenergebnis

Der Antrag ist zulassig.

C. Begrundetheit

Der Antrag der S auf Erlass einer Sicherungsanordnung ist begriindet,
wenn dieser sich gegen den richtigen Antragsgegner richtet, und wenn
ein Sicherungsanspruch und -grund glaubhaft gemacht werden kann, wo-

bei das Hauptsacheverfahren nicht vorweggenommen werden darf.

I. Passivlegitimation

Wegen des Rechtstragerprinzips gem. 878 | Nr. 1 VwGO ist die Freie

und Hansestadt Hamburg ist als richtiger Klagegegner passiv legitimiert.

8 BVerwGE, DVBI. 2003, 257 (258).
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I1. Sicherungsanspruch

S musste einen materiellen Anspruch haben, den sie im Hauptsachever-
fahren geltend machen kann. Fraglich ist daher, ob S ein Anspruch auf
Unterlassung der KontrollmalRnahmen seitens der Polizei zusteht. Ein
offentlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch besteht nicht. Jedoch muss
allein aus Rechtschutzgriinden ein solcher méglich sein, Denn ein Ein-
griff des Staates ist nur schwer mit der offentlich-rechtlichen Schutz-
pflicht vor Grundrechtseinwirkungen vereinbar. Dem Blrger kann ndm-
lich eine Duldung eines solchen Eingriffs nicht zugemutet werden, wenn

gleich er privatrechtlich eine solche Einwirkung abwehren kénnte®.

1. Rechtsgrundlage fur Unterlassungsanspruch

Nach einer Ansicht folgt ein solcher Unterlassungsanspruch direkt aus
den Grundrechten selbst®. Demnach hatten die Freiheitsgrundrechte die
Qualitét eines subjektiven Rechts und stellen daher fiir den Birger eine
eigene Abwehranspruchsgrundlage gegen Eingriffe des Staates dar®*.

Dem entgegen steht die Ansicht, wonach als 6ffentlich-rechtliche An-
spruchsgrundlage der zivilrechtliche Unterlassungsanspruch aus § 1004 |
2 BGB analog angewendet werden muss. Denn die Grundrechte seien
keine subjektiven Rechte die einen eigenen Abwehranspruch begriin-
den®. Vielmehr stellen sie eine Umschreibung des subjektiven Rechts
dar und bendtigen zu ihrer Verwirklichung einer ,,Umschaltsnorm“%. Die
analoge Anwendung des 8§ 1004 BGB bietet auf Grund seiner verwal-
tungsrechtlichen Natur eben nicht nur einen Abwehranspruch fiir Grund-
rechte, sondern fiir alle 6ffentlich-rechtlichen Normen ohne Verfassungs-
rang. Auf Grund dessen ist als Unterlassungsanspruch § 1004 | 2 BGB

analog anzuwenden.

2. Tatbestandsvoraussetzungen des 6ffentlich-rechtlichen Unterlas-
sungsanspruchs

S konnte daher verlangen, dass ein Trager hoheitlicher Gewalt eine Be-
eintrachtigung ihres subjektiven Rechts unterldsst, wenn sie nicht wegen

der Rechtmaligkeit der MaRnahme zur Duldung verpflichtet ist.

82 \/GH Kassel, NvVWZ-RR 1989, 177.

& papier, JuS 1985, 184 (188).

8 Hufen, VWPR, § 27, Rn. 4.

8 Kéckerbauer/Biillesbach, JuS, 1991, 373 (375).
8 |aubinger, VerwArch 1989, 261 (292).
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a) Beeintrachtigung eines schitzenswertes Rechtsgut

S miusste durch die hoheitliche MalRnahme in einem schiutzenswerten
Rechtsgut beeintrachtigt sein. Grundsatzlich schitzt § 1004 BGB nach
dem Wortlaut lediglich vor Beeintrachtigungen des Eigentums. Im Zivil-
recht allgemein anerkannt ist jedoch auch der Schutz vor Personlich-
keitsverletzungen®’. Dies gilt daher auch bei der &ffentlich-rechtlichen
analogen Anwendung. Die Ausweiskontrolle der Polizei féllt unter den
Schutzbereich der informationellen Selbstbestimmung®®. Denn das
Grundrecht aus Art 2 1 GG gewaéhrleistet jedem einzelnen die Befugnis,
selbst tber die Preisgabe und Verwendung von persénlichen Daten zu
bestimmen®. Die anschlieRende Durchsuchung der S und ihrer Sachen
mit dem Umfang einer Inaugenscheinnahme nach vollstandiger Entklei-
dung stellt einen Eingriff in den Intim- und Privatbereich des Menschen
dar. Denn durch das Durchsuchen der Sachen und das Entkleiden wird in
den abgeschirmten Bereich der engeren, personlichen Lebenssphére ein-
gedrungen. In dieser Sphare soll die Intimitat vor Einblicken des Staates
geschiitzt werden®. All diese MaBnahmen sind daher Eingriffe des all-

gemeinen Personlichkeitsrechts gem. Art. 1 1, 2 1 GG.

b) RechtmaRigkeit der Durchsuchung

Die Durchsuchung miisste rechtmaliig gewesen sein.

aa) Ermachtigungsgrundlage

Als Ermachtigungsgrundlage kommt die Durchsuchung von Personen
gem. 8 15 | Nr. 2 in Betracht. Demnach kann die Behdrde Personen
durchsuchen, bei denen Grund zu der Annahme besteht, dass sie Sachen
mit sich fuhren, die sichergestellt werden dirfen. Dies beinhaltet nicht
nur die Durchsuchung von am Kérper tragenden Kleidungsstiicken®?,
sondern auch die Aufforderung zum Entkleiden®. In Abgrenzung zur
Durchsuchung, die lediglich auf das Abtasten des bekleideten Korpers
oder der Nachschau der unbekleideten Korperoberflache abzielt™, stellt

8 BGH 50, 133 (137).

8 Merten, HmbSOG, § 12, Rn. 4.

8 BVerfG NJW 1984, 419 (422).

% Sachs, GG, Art. 2, Rn. 69.

°%|_isken/Denninger - Rachor, HIBdPOR, Rn. F 569.
% |isken/Denninger - Rachor, HIBdPOR, Rn. F 573.
% Gusy, POR, Rn. 159.
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die Untersuchung hingegen einen weitaus grofReren Eingriff dar und be-
darf erhohter materieller VVoraussetzungen. Denn die Untersuchung gem.
8 15 IV 1 ist die Suche nach Gegenstanden im Korper oder in nicht ohne
weiteres zuganglichen Korperoffnungen. Hierzu zéhlt insbesondere der
Genitalbereich®. S wurde die Jacke und Tasche abgenommen und an-
schlieRend durchsucht. Insoweit gilt die Befugnisnorm nicht, weil es sich
hierbei um eine Durchsuchung von Sachen gem. § 15a handelt. Hinsicht-
lich der vollstandigen Entkleidung der S handelt es sich aber um eine
Durchsuchung der Person, da kein korperlicher Eingriff stattgefunden
hat. Vielmehr haben die Polizisten eine Nachschau an ihrem Korper vor-
genommen, weshalb hier eine Durchsuchung der Person gem. § 15 I Nr.

2 als Grundlage dient.

bb) Formelle RechtmaRigkeit

Die Polizei miusste fir die Personendurchsuchung zustandig gewesen
sein und das hierfur erforderliche Verfahren und Formerfordernis einge-
halten haben. Die Zustandigkeit der Polizei richtet sich im konkreten Fall
nach 8 3 1l a) wonach die Vollzugspolizei im Wege der unaufschiebbaren
Gefahrenabwehr handeln darf. Die Durchsuchung fand unmittelbar vor
Beginn des FuRballspiels statt. Da aus Sicht der Polizei zum Zeitpunkt
der Aufforderung die Mdglichkeit von Ausschreitungen bestand, bei de-
nen pyrotechnische Gegenstanden rechtswidrig verwendet wirden, war
es fur die Polizei geboten, die Durchsuchungen vor dem Spiel durchzu-
fiihren. Ansonsten hétte die Gefahrenabwehr nicht gewahrleistet werden
konne. Insoweit war die Vollzugspolizei wegen der gebotenen Eile zu-
stdndig. Wegen der gebotenen Eile ist eine Anhorung ebenfalls entbehr-
lich gewesen. Auch das Verfahrenserfordernis, wonach Personen nur von
Personen gleichen Geschlechts gem. 8 15 Il 1. Hs durchsucht werden
durfen, wurde eingehalten. Sonstige Formerfordernisse sind nicht ersicht-

lich, weshalb die Durchsuchung formell rechtmé&fRRig gewesen ist.

cc) Materielle RechtmaRigkeit

Die Durchsuchung gem. 8 15 I Nr. 2 dient einer nachfolgenden Sicher-

stellung gem. § 14. Deshalb knlpft die Durchsuchung an den Vorausset-

% Merten, HmbSOG, § 15, Rn. 20.
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zung und dem Zweck der Sicherstellung gem. § 14 | a)*. Die Polizei
bezweckt mit der Durchsuchung der S pyrotechnische Gegenstédnde und
Waffen zu finden, um diese dann aus Griinden der Gefahrenabwehr si-
cherzustellen. Die Voraussetzungen des 8 14 | a) missten daher hypothe-

tisch vorliegen.

(1) Sicherstellungsbedurftigkeit der Sache

Die pyrotechnischen Gegenstande und Waffen dirfen sichergestellt wer-
den, wenn sie eine unmittelbare Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung darstellen. Die offentliche Sicherheit umfasst u.a. das Leben
und die Gesundheit des Einzelnen sowie die allgemeine Rechtsordnung®®.
Der widerrechtliche, unsachgeméaRe Umgang mit Pyrotechnik und Waf-
fen in einer groBen Menschenmenge kann erhebliche Verletzungen fur
Leib und Leben nach sich ziehen, weshalb das subjektive Recht und
Rechtsguter des Einzelnen betroffen ist. Die Verletzung dieser Rechte-
kann auch insoweit strafrechtliche und ggfs. auch ordnungsrechtliche
Konsequenzen gem. § 223 ff. StGB und § 41 | Nr. 13, 42 SprengG nach
sich ziehen, weshalb auch die Rechtsordnung betroffen ist.

Bei Waffen und Sprengstoff geht die Gefahr regelméfig nicht erst von
ihrer Verwendung aus, sondern von ihrem Zustand und ihrer Beschaffen-
heit”. Dies hat zur Folge, dass die Gefahr fiir die Verletzung eines
Schutzgutes nicht erst zu einem spéteren Zeitpunkt eintreten kann, son-
dern jederzeit gegenwartig ist. Eine unmittelbare Gefahr flr die offentli-

che Sicherheit besteht, weshalb die Sachen sicherstellungsbedirftig sind.

(2) Tatsachen, die die Annahme einer Sicherstellung rechtfertigen

Die Polizei misste Tatsachen vorbringen kdnnen, die eine Sicherstellung
der Sache rechtfertigen und damit die Durchsuchungsmafnahme begrin-
den. Die Tatsachen miissen dabei hinreichend konkret sein und von &ulie-
ren Anhaltspunkten objektiv begriindet sein®. Die Polizei kann solche
Tatsachen aus friiheren tatsachlichen Erkenntnissen, Erfahrungen und
Indizien erlangen®. Diese Informationen sind dann begriindet, wenn die

Maoglichkeit besteht, dass bestimmte Personen sicherzustellende Sachen

% Merten, HmbSOG, § 15, Rn. 9.

%5.0.1. Teil, D, I, 3., a).

" Merten, HmbSOG, § 14, Rn. 8.

% Lisken/Denninger - Rachor, HIBdPOR, Rn. F 171.
% Merten, HmbSOG, § 15, Rn. 9.
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bei sich fuhren, von denen eine Gefahr ausgeht. Die Mdglichkeit darf
jedoch nicht nur mutmallich sein, sondern einen realen Hintergrund ha-
ben'®. Hier beruhten die Erkenntnisse auf internen Informationen der
Polizei, wonach bei &hnlichen Veranstaltungen, pyrotechnische Gegen-
stdnde und Waffen unter der Kleidung in die Veranstaltungszonen ge-
schmuggelt wurden. Nach Informationen der Polizei wurde dies zumeist
von weiblichen, unscheinbaren und nach dem &uf3eren Erscheinungsbild
friedlichen Besuchern ausgefuhrt. Anhand dieses Rasters hatte die Ham-
burgische Polizei Grund zur Annahme, dass auch S zu diesen Transport-
personen z&hlt und dies daher eine Durchsuchung zwecks Sicherstellung
begriindet. Zwar gab es keine konkreten Hinweise in der Person der S,
jedoch muss auf Grund der unmittelbaren Gefahr fur die Rechtsgter
Leib und Leben eine geringere Anforderung an die Konkretheit gestellt
werden. Tatsachen, die die Annahme einer Sicherstellung rechtfertigen,

liegen vor.

(3) Verantwortlichkeit

S kénnte Storer gem. § 8 | gewesen sein'®’. Eine tatsachliche Gefahr ging
von S zum Zeitpunkt der MaBnahmen nicht aus. Auch stellte sich im
Nachhinein heraus, dass S nicht die gesuchten Gegenstande bei sich fihr-
te. Es bestand also fur die Polizei lediglich der Verdacht, S kénne fiir die
Gefahr verantwortlich sein. Im Vergleich zur tatsdchlichen Gefahr, hat
der Gefahrenverdacht eine herabgesetzte Wahrscheinlichkeit hinsichtlich
der Prognose des Schadenseintritts. In solch einem Fall der Verdachtssto-
rung wird z.T. vertreten, dass, aus Griinden der Rechtsstaatlichkeit, nur
die Figur des Nichtstorers gem. § 10 | in Betracht kdme'®. Dies ware
aber systemwidrig. Denn die sog. Notstandspflicht verlangt erhéhte Vo-
raussetzung, wie etwa eine unmittelbare Gefahr. Diese liegt aber bei ei-
ner Verdachtsstorung gerade nicht vor. Aus diesem Grund muss eine
differenzierende Wertung der Verantwortlichkeit bei den unterschiedli-

chen Ebenen angenommen werden®

. Auf der primaren Handlungsebene
ist, fur die Storereigenschaft, der Zeitpunkt der MaBnahme maligeblich.

Stellt sich ex post jedoch heraus, dass der Verdacht falsch war, so ist auf

100 isken/Denninger - Rachor, HIBdPOR, Rn. F 173.
0150, Teil 1,D., 1., 3., ¢).

192 Schenke, POR, Rn. 263.

193 Alberts/Merten/Rogosch, HmbSOG, Vor. §§ 8 ff., Rn. 6.
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sekundarer Haftungsebene die Person als Nichtstérer zu behandeln, die
gem. § 10 111 1 Anspruch auf Entschadigung hat'®. Selbiges gilt fiir den
sog. Anscheinsstorer'®®, der dem Anschein nach eine Gefahr verursacht
hat'%. S viel auf Grund ihrer Erscheinung in das Raster der Polizei. Es
bestand der Verdacht, sie triige geféhrliche Gegenstande bei sich. Ob-
wohl sich dies im Nachhinein als falsch herausstellte, konnte die Polizei
zu diesem Zeitpunkt die S der Gefahr verdéchtigen. Aus diesem Grund

waren die Mallnahmen auch gegen sie zu richten. S ist Stérer gem. § 8 1.

(4) Ermessen

Ermessenfehler hinsichtlich des Auswahlermessens sind nicht ersichtlich.
Fraglich ist aber, ob der richtige Storer ausgewéhlt wurde und ob die

VerhéltnismaRigkeit gem. § 4 1 1 gewahrt wurde.

(a) Auswahl des Storers

Das S neben vielen anderen als Storer herangezogen wurde ist nicht zu
beanstanden, da grundsatzlich die Mallnahmen gegen die Personen zu
richten sind, die durch ihr polizeiwidriges Verhalten fir die Gefahr ver-
antwortlich sind’. Dies verlangt das Gebot des effektiven und effizien-
ten polizeilichen Handelns'®. Auswahlermessensfehler wegen des
Gleichheitsgebotes aus Art. 3 I GG sind daher nicht ersichtlich

(b) VerhaltnismaRigkeit

() Geeignetheit

Die Ganzkorperdurchsuchung ist gem. 8§ 4 | geeignet. Dadurch, dass S
sich vollstandig entkleiden musste, hatten die Beamten die Mdglichkeit
zu erkennen, ob sie irgendwelche sicherstellungsbedrftigen Sachen un-

ter ihrer Kleidung versteckt mit sich fhrte.

(ii) Erforderlichkeit

Fraglich ist, ob die vollstandige Entkleidung fir die Gefahrenerforschung
gem. 8 4 11 erforderlich war, oder ob der Behdrde ein milderes Mittel fir
das Auffinden von sicherstellungsbediirftigen Sachen zur Verfligung ge-

standen hétte. Die Polizei macht geltend, dass bei den fir die Tatsachen

104 Kokott, DVBI. 1992, 749 (749).

195 Alberts/Merten/Rogosch, HmbSOG, Vor. §§ 8 ff., Rn. 6.
1% pieroth/Schlink/Kniesel, POR, § 9, Rn. 21.

97 Drews/Wacke/Vogel/Martens, § 19, S. 290.

198 Alberts/Merten/Rogosch, HmbSOG, Vor. §§ 8 ff., Rn. 6.
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herangezogenen vergleichbaren Veranstaltungen, die Besucher pyrotech-
nische Gegenstande und Waffen in der Unterwésche und im Intimbereich
versteckt hatten. Diese aufzufinden, wére der Polizei durch ein einfaches
Abtasten des bekleideten Korpers nicht méglich gewesen. Erst eine néhe-
re Nachschau des unbekleideten Korpers machte eine wirksame Gefah-
renabwehr moglich, da die Sachen ansonsten nicht gefunden worden wé-
ren. Ein anderes milderes Mittel ware nicht zweckdienlich gewesen. Die
MaRnahme ist daher erforderlich gewesen.

(i) VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne

Das dem Personlichkeitsrecht der S entgegenstehende Recht auf Leib und
Leben der Besucher gem. Art. 2 11 1 GG unterliegt der Schutzpflicht des

Staates'®. Es ist hochstrangiges Recht!*

, welches jedem die korperliche
Unversehrtheit garantieren soll. Daher hat die Polizei die Pflicht, die Be-
sucher des Fanfestes vor dem rechtswidrigen Einsatz von pyrotechni-
schen Material und Waffen zu schitzen.

Dem entgegen steht die Verletzung des Persénlichkeitsrechts der S™*.
Der entkleidete Korper stellt den physisch persdnlichsten Bereich des
Menschen dar und ist als solcher Uberaus schiitzenswert. Das reine Ab-
tasten des bekleideten Kdrper stellt regelmélig noch keinen tberméaRigen
Eingriff in den Intimbereich dar. Dies wird bei GroRRveranstaltungen als
ubliche Begleiterscheinung, die eine nicht sonderliche Belastung dar-
stellt, hingenommen. Der qualitative Unterschied zu einer volligen Ent-
kleidung vor fremden Polizeibeamten muss jedoch berlcksichtigt wer-
den. Das personliche Schamgefuhl der Person wird dabei erheblich ver-
letzt, da durch eine solche MaRnahme die personliche Integritat des Ein-
zelnen nicht gewahrt bleibt. Da diese Malinahmen bei jeder unter Ge-
fahrverdacht stehenden Person durchgefiihrt werden, wird in bermaRi-
ger Weise in die Personlichkeitsrechte von Vielen eingegriffen. Zwar ist
es nicht zu beanstanden, dass ausgerechnet die in das Raster fallenden
Personen durchsucht werden, jedoch muss beriicksichtigt werden, dass
die Malinahmen eben zumeist diejenigen Besucher treffen, die gerade auf

Grund ihrer Unauffalligkeit nicht zu der gewaltbereiten Zielgruppe geho-

109 schmidt-Bleibtreu — Hofmann, GG, Art. 2, Rn. 52.
10 Bv/erfG NJW 1975, 573 (575).
g0 Teil 2,C., 11, 2., a).
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ren. Die hohe Zahl der Eingriffe und deren besondere Schwere verhalten
sich nicht proportional zum verfolgten Zweck der reinen Gefahrenerfor-
schung. Die vollige Entkleidung als solche wére daher nur verhaltnisma-
Rig gewesen, wenn nach schrittweisem Abtasten des bekleideten Korpers
néhere Hinweise fur das Einfihren von gefahrlichen Gegenstédnden gege-

ben waren.

(5) Zwischenergebnis

Die Personendurchsuchung der S war demnach rechtswidrig.

c) Rechtmaliigkeit sonstiger MaRnahmen

Als Ermé&chtigungsgrundlage fur die Ausweiskontrolle dient 8 4 | Nr. 3
PoIDVG. Die Durchsuchung der Jacke und der Tasche stutzt sich auf §
15 a I1l. Beide MalRnahmen sind formell und materiell nicht zu beanstan-
den. Auch wurde wegen ihrer geringeren Eingriffsschwere die Verhalt-
nismaRigkeit gewahrt, weshalb die sonstigen Malnahmen rechtmaRig

gewesen sind.

d) Wiederholungsgefahr

Die Polizei plant die MalRnahmen beim Public-Viewing-Event am
15.08.2008 in gleicher Weise zu wiederholen. S lauft Gefahr, beim Be-
such sich erneut solchen Kontrollmanahmen unterziehen zu mdussen.
Eine wiederholte Beeintrachtigung gem. § 1004 | 2 BGB analog ist somit

Zu erwarten.

3. Zwischenergebnis

Ein Anordnungsanspruch aus § 1004 |1 1 BGB analog besteht daher.

I11. Anordnungsgrund

S misste gem. 8 123 1 1 VwGO einen hinreichenden Grund vorweisen,
der den Erlass einer Anordnung rechtfertigt. Sie misste gem. § 123 IlI
VWGO i.V.m § 294 | ZPO glaubhaft machen, dass durch die Verande-
rung des bisherigen Zustandes die Verwirklichung ihres Rechts vereitelt
oder wesentlich erschwert wird**?, Die Gefahr muss dafiir objektiv und
konkret gegeben sein. Die Stadt Hamburg hat beschlossen, die Kontroll-
malnahmen in der bezeichneten Weise durchzufiihren. Dies soll bereits

am 15.08.2008 der Fall sein. Die Veranderung des bisherigen Zustandes

12 Finkelnburg/Dombert/Kiilpmann, Rn. 158.
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wirde also vor Abschluss des Hauptverfahrens eintreten und wirde den
ASt erheblich in seinen Rechten verletzen. Auf Grund dieser massiven
Einwirkung in unmittelbarer Zukunft kann S, unter Berlicksichtigung der
Interessenabwégung, ein Abwarten bis zur Hauptsacheentscheidung nicht

zugemutet werden, weshalb ein Anordnungsgrund besteht.

IV. Keine Vorwegnahme der Hauptsache

Die streitige Sachlage dirfte nicht dem Hauptsacheverfahren vorwegge-
nommen werden. Dies ist jedoch dann der Fall, wenn dem ASt im Ver-
fahren nach § 123 die begehrte Rechtsposition endgultig zugesprochen
wird und er dadurch so gestellt wirde, als habe er in der Hauptsache be-
reits obsiegt'*®. Dies lieBe das Hauptverfahren Gberfliissig werden™*.
Jedoch muss gem. Art. 19 IV GG dem ASt ein Rechtsschutz fur den Zeit-
raum bis zur Hauptsacheentscheidung garantiert werden'*. Insoweit soll
die Anordnung den ASt nur bis zur Hauptsache vor vollendeten Tatsa-
chen der Behorde schiitzen'*®. S begehrt eine sofortige Unterlassung
samtlicher zukunftiger Kontrollmalinahmen vor dem Zutritt zu den Pub-
lic-Viewing-Events. Wirde dieses Begehren stattgegeben, wére die
Hauptsache wegen der Endgiiltigkeit Gberfllssig. Daher gilt diese An-
ordnung nur flr die zukinftigen Spiele bis zur Hauptsacheentscheidung
und bleibt insoweit offen. Die Hauptsache ist demnach nicht vorwegge-

nommen.

D. Ergebnis

Der Antrag der S auf einstweiligen Rechtsschutz wurde im richtigen
Rechtsweg gestellt und ist zuldssig aber nur teilweise begriindet. Der

Antrag hat demnach teilweise Erfolg.

113 NomosKom — Puttler, VWGO, § 123, Rn. 102.
4 Hufen, VWPR, § 33, Rn. 16.

115 NomosKom — Puttler, VWGO, § 123, Rn. 104.
118 Eyermann — Happ, VWGO, § 123, Rn. 66a.



