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Entscheidungsanmerkung
Offene Videoiiberwachung der Reeperbahn

1. Der Bundesgesetzgeber hat im Rahmen der konkurrie-
renden Gesetzgebung aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG keine
allgemeine abschlieBende Regelung hinsichtlich der Straf-
verfolgungsvorsorge getroffen.

2. Der Landesgesetzgeber ist nicht gehindert, Befugnisse
zum Zwecke der Gefahrenvorsorge zu treffen, selbst
wenn der Bundesgesetzgeber parallel dazu Regelungen
zur Strafverfolgungsvorsorge getroffen hat. (Leitsiitze)

GG Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1
HmbPolDVG § 8
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I. Einleitung

Die zu besprechende Entscheidung des BVerwG bildet die
Blaupause fiir eine anspruchsvolle, Aspekte des Verwaltungs-
rechts und des Verfassungsrechts miteinander verbindende
Examensklausur. Auf Ebene der Zuldssigkeit kann vor allem
die Frage der Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs Schwie-
rigkeiten bereiten, da die rechtliche Einordnung der sog.
Strafverfolgungsvorsorge bis heute im offentlich-rechtlichen
Schrifttum nur wenig Aufmerksamkeit erfahren hat. Im Rah-
men der Begriindetheit steht dann vor allem die Priifung des
Bestimmtheits- und des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes im
Kontext polizeilicher Datenerhebungen und Uberwachungs-
mafBnahmen im Vordergrund. Sie stellt Examenskandidatin-
nen und -kandidaten erfahrungsgemif3 oftmals vor Probleme.
Insofern erscheint die ndhere Befassung mit der Reeperbahn-
Entscheidung des BVerwG als besonders lohnend.

II. Sachverhalt

Die Reeperbahn wurde von Mirz 2006 bis Juli 2011 auf der
Grundlage von § 8 Abs. 3 des Hamburgischen Gesetzes iiber
die Datenverarbeitung der Polizei (HmbPolDVG) mithilfe
von 12 Videokameras offen polizeilich tiberwacht. Nach die-
ser Norm darf die Polizei ,,6ffentlich zugéngliche Orte mittels
Bildiibertragung und -aufzeichnung offen beobachten, soweit
an diesen Orten wiederholt Straftaten begangen worden sind
und Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass dort auch
kiinftig mit der Begehung von Straftaten zu rechnen ist.“ Die
gem. S. 2 entsprechend geltenden S. 2 bis 4 des Abs. 1 der
Norm lauten:

,Die MaBnahme darf auch durchgefithrt werden, wenn
Dritte unvermeidbar betroffen werden. Bild- und Tonauf-
zeichnungen, in Dateien suchfihig gespeicherte personenbe-
zogene Daten sowie zu einer Person suchfdhig angelegte Ak-
ten sind spitestens einen Monat nach der Datenerhebung zu

' Die Entscheidung ist abgedruckt in: NVwZ 2012, 757; sie
ist ferner abrufbar unter:
http://www.bverwg.de/enid/311?e_view=detail&meta_nr=31
20 (21.7.2012).

16schen oder zu vernichten. Dies gilt nicht, wenn die Daten
zur Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten von erheblicher
Bedeutung oder von Straftaten benotigt werden oder Tatsa-
chen die Annahme rechtfertigen, dass die Person kiinftig
Straftaten begehen wird, und die Aufbewahrung zur vorbeu-
genden Bekidmpfung von Straftaten mit erheblicher Bedeu-
tung erforderlich ist.*

Die installierten Kameras konnten um 360 Grad ge-
schwenkt und variabel geneigt werden, verfiigten iiber eine
Zoomfunktion und wurden von der Polizeieinsatzzentrale der
Stadt Hamburg gesteuert. Dort wurden die Aufnahmen auf
eine Monitorwand iibertragen, die aus 12 Bildschirmen fiir
die einzelnen Kamerastandorte sowie einem groferen Bild-
schirm bestand, auf dem jeweils ein Kamerabild in hoherer
Auflosung gezeigt werden konnte. Die Videobilder wurden
tiaglich 24 Stunden lang tiberwacht. Zum Schutz der von den
Kameras erfassten Privatbereiche wurde eine sog. Schwarz-
schaltung installiert.

Die Kldgerin wandte sich gegen die offene Videoiiberwa-
chung durch eine vor dem von ihr bewohnten Haus in vier
Meter Hohe installierte Kamera. Auf ihre Klage untersagte
das VG dem Land, die ,,Schwarzschaltung* aufzuheben, so-
weit die Kamera die Wohnung der Klégerin erfasse. Darauf-
hin machte die Kldgerin mit der Berufung geltend, dass vor
dem Hintergrund des Rechts auf informationelle Selbstbe-
stimmung die Videoiliberwachung des Eingangsbereichs des
Wohnhauses und des offentlichen StraBenraums nach auflen
erkennbar unmoglich gemacht bzw. hilfsweise unterlassen
werden miisse. Das OVG wies die Berufung insoweit zuriick,
als sie sich gegen die Uberwachung auch des offentlichen
Stralenraums richtete. Diesbeziiglich verkorpere § 8 Abs. 3
HmbPolDVG eine verfassungsmiflige, insbesondere hinrei-
chend bestimmte und verhiltnismiBige Erméachtigungsgrund-
lage. Ungeachtet des Umstands, dass die Norm auch der
Strafverfolgungsvorsorge diene, verfiige das Land Hamburg
ferner iiber die Gesetzgebungszustindigkeit. Gegen diese
Entscheidung wandte sich die Kldgerin mit der Revision zum
BVerwG. Bereits zuvor hatte die Stadt Hamburg die Dau-
eriiberwachung einstellen und die Kameras senkrecht nach
unten ausrichten lassen. Sie sollten fortan nur noch auf der
Grundlage von § 8 Abs. 1 HmbPolDVG eingesetzt werden,
wenn bei 6ffentlichen Veranstaltungen und Ansammlungen
mit der Begehung von Straftaten zu rechnen sei. Das BVerwG
wies die zuldssige Revision der Kldgerin zuriick.

I11. Rechtliche Wiirdigung

Von zentraler Bedeutung fiir die Falllosung ist vor allem die
bislang wenig beachtete Kategorie der sog. Strafverfolgungs-
vorsorge. Davon werden MaBinahmen erfasst, die in zeitlicher
Hinsicht praventiv erfolgen, gegenstindlich aber das repres-
siv ausgerichtete Strafverfahren betreffen.” Wichtigstes Bei-
spiel auf Bundesebene ist die Erméchtigung zur Anfertigung
erkennungsdienstlicher Unterlagen gem. § 81b 2. Alt. StPO;’
auch der hier einschlidgige § 8 Abs. 1 S. 4 HmbPoIDVG, der

2 Griesbaum, in: Karlsruher Kommentar zur StPO, 6. Aufl.
2008, § 161 Rn. 32a.
3 BVerwG NJW 2006, 1225 (1226).
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gem. Abs. 2 S. 2 der Norm auf die offene polizeiliche Uber-
wachung entsprechend anzuwenden ist, ist dem Bereich der
Strafverfolgungsvorsorge zuzuordnen. Da diese Regelungen
in die Schnittmenge von Gefahrenabwehr und Strafverfol-
gung fallen, bereitet ihre rechtliche Einordnung Schwierig-
keiten. Dies zeigt etwa die auf § 81b StPO bezogene Aussa-
ge, dass dergleichen Maflnahmen ,,[n]icht nur der repressiven
Strafverfolgung, sondern vor allem der préventivpolizeilichen
Verbrechensverhiitung“ dienten.*

1. Zuldssigkeit
a) Verwaltungsrechtsweg oder Justizverwaltungsakt?

Im vorliegenden Fall duflern sich die bei der Einordnung von
Mafnahmen der Strafverfolgungsvorsorge auftretenden Prob-
leme bereits im Hinblick auf die Frage nach der Er6ffnung
des Verwaltungsrechtswegs i.S.v. § 40 Abs. 1 VwGO. Be-
kanntlich entscheiden gem. der abdringenden Sonderzuwei-
sung des § 23 Abs. 1 S. 1 EGGVG die ordentlichen Gerichte
iiber die RechtmiBigkeit der Anordnungen, Verfiigungen
oder sonstigen MaBinahmen, die von den Justizbehorden zur
Regelung einzelner Angelegenheiten u.a. auf dem Gebiet der
Strafrechtspflege getroffen werden. Zweck dieser Regelung
ist es, das Handeln der Justizbehtrden auf den genannten
Gebieten der Kontrolle der Verwaltungsgerichte zu entziehen
und den ordentlichen Gerichten angesichts ihrer in Zivil- und
Strafsachen besseren Kenntnisse und Erfahrungen zu iiber-
tragen.” Auch wenn § 23 Abs. 1 S. 1 EGGVG vor dem Hin-
tergrund seines Charakters als Ausnahmeregelung zur Gene-
ralklausel des § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO nach ganz herrschen-
der Auffassung eng auszulegen ist,® ndert dies nichts daran,
dass die Polizei dann, wenn sie im Schwerpunkt repressiv zur
Aufklarung und Verfolgung von Straftaten titig wird, als
funktioneller Teil der Justizbehorden titig wird (und der Be-
griff der Justizbehorde deshalb gerade nicht in einem engen,
organisatorischen Sinne zu verstehen ist).’

Deshalb stellt sich die Frage, ob die Anordnung der offenen
polizeilichen Uberwachung als Justizverwaltungsakt i.S.v.
§ 23 Abs. 1 S. 1 EGGVG zu qualifizieren ist. Mit Blick auf
das bundesgesetzliche Regelungsbeispiel des § 81b 2. Alt.
StPO, der — anders als § 81b 1. Alt. StPO — nicht verlangt,
dass die erfassten Mafinahmen , fiir die Zwecke der Durch-
fiihrung des Strafverfahrens® angeordnet werden, ist dies
umstritten. Das Bundesverwaltungsgericht geht in stindiger
Rechtsprechung davon aus, dass die Anordnung entsprechen-
der Maflnahmen der Strafverfolgungsvorsorge dem Bereich
des der Gefahrenabwehr gewidmeten Polizeirechts zuzuord-
nen sei, weil die StPO eine Zustindigkeit der Behorden und
Beamten des Polizeidienstes lediglich fiir die Strafverfolgung
statuiere.® MaBnahmen i.S.v. § 81b 2. Alt. StPO stiinden nicht
in einem unmittelbaren Bezug zu einem konkreten Strafver-
fahren, sondern dienten lediglich der vorsorgenden Bereitstel-

* Griesbaum (Fn. 2), Rn. 23.

> BT-Drs. 3/55, S. 60 f.

% Vgl. Ehlers, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner (Hrsg.),
VwGO, 22. EL 2011, § 40 Rn. 586 m.w.N.

" Ehlers (Fn. 6), Rn. 586, 590.

8 Grundlegend BVerwG NJW 2006, 1225 (1226).

lung von séchlichen Hilfsmitteln fiir die sachgerechte Wahr-
nehmung der Aufgaben, die der Kriminalpolizei hinsichtlich
der Erforschung und Aufklirung von Straftaten durch § 163
StPO zugewiesen seien.” Demgegeniiber stellte der hessische
Verwaltungsgerichtshof in einer — vom BVerwG zwischen-
zeitlich aufgehobenen — Entscheidung fest, dass es sich bei
der polizeilichen Anordnung erkennungsdienstlicher Behand-
lung gem. § 81b 2. Alt. StPO um eine Mallnahme der Straf-
rechtspflege gem. § 23 Abs. 1 S. 1 EGGVG handele." Ent-
scheidend fiir die Frage der rechtlichen Einordnung koénne
nicht der Zeitpunkt der Anordnung der betreffenden Mal3-
nahme, sondern nur der Umstand sein, dass die Strafverfol-
gungsvorsorge gegenstindlich das repressiv ausgerichtete
Strafverfahren betreffe, weil die Daten zur Verwertung in
kiinftigen Strafverfahren erhoben wiirden. Deshalb liege ein
hinreichender Sachzusammenhang der Vorsorgemafnahmen
zum Strafrecht vor.

Die vom VGH Kassel vorgebrachten Argumente sind be-
denkenswert. So ist vor dem Hintergrund des Sinns und
Zwecks von § 23 Abs. 1 S. 1 EGGVG in der Tat nicht recht
nachvollziehbar, warum das polizeiliche Handeln auf dem
Gebiet der Strafverfolgungsvorsorge angesichts der letztlich
gegenstdndlich in Bezug genommenen restriktiven Strafver-
folgung und seiner systematischen Einbettung in den Kontext
der StPO nicht der iiber spezifische Kenntnisse und Erfah-
rungen verfiigenden ordentlichen Gerichtsbarkeit iibertragen
werden soll."" Dariiber hinaus stellt sich die Frage, wie im
Falle der Betroffenheit des Bereichs der Gefahrenabwehr der
Bund dann trotzdem iiber die Gesetzgebungszustindigkeit fiir
§ 81b 2. Alt. StPO verfiigen kann.'” Das Argument des
BVerwG, die Frage des zuldssigen Rechtswegs fiir Streitig-
keiten im Zusammenhang mit MaBnahmen der Strafrechts-
vorsorge habe nichts mit der Frage der Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes zu tun,13 wirkt allzu schematisch. Zwar hat
das BVerfG entschieden, dass auch Mafnahmen, die sich auf
kiinftige Strafverfahren beziehen, der Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes fiir das gerichtliche Verfahren gem. Art. 74
Abs. 1 Nr. 1 GG unterligen.'* Diese Judikatur legt aber zu-
mindest nahe, von einem engen sachlichen Zusammenhang
der Strafverfolgungsvorsorge mit der repressiven Strafverfol-
gung auszugehen. Wohl auch deshalb #uBerte sich das
BVerwG in der hier besprochenen Entscheidung in Abwei-
chung von seiner fritheren Rechtsprechung zu § 81b 2. Alt.
StPO dahingehend, dass es sich bei der Strafverfolgungsvor-
sorge um eine Kategorie des Sicherheitsrechts handele, die
sowohl von der Gefahrenvorsorge als auch von der Strafver-
folgung zu unterscheiden sei."

* S. zuletzt BVerwG NVwZ-RR 2011, 710.

'Y VGH Kassel, Beschl. v. 8.12.2010 — 8 E 1698/10 = BeckRS
2011, 47863. Allg. fiir die Sammlung von Daten zur kiinfti-
gen Strafverfolgung auch Siebrecht, JZ 1996, 711 (712 £.).
"'Vgl. Siebrecht, 1Z 1996, 711 (712 f.).

"> Die Bedeutung der Gesetzgebungskompetenz fiir die Ein-
ordnung betont auch Siebrecht, JZ 1996, 711 (713).

5 BVerwG NVwZ-RR 2011, 710 (711).

" BVerfGE 103, 21 (30 £.); 113, 348 (368 ff.).

5 BVerwG NVwZ 2012, 757 (759 f.).
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Bei nédherer Betrachtung kommt es hier auf die genaue
rechtliche Einordnung der Strafverfolgungsvorsorge indes
nicht an. Denn mit dem BVerwG kann kein Zweifel daran be-
stehen, dass die auf Grundlage von § 8 Abs. 3 HmbPolDVG
angeordnete offene polizeiliche Uberwachung jedenfalls auch
der Gefahrenabwehr diente.'® Geht man auf der Grundlage
der Argumentation des VGH Kassel allgemein davon aus,
dass die Strafverfolgungsvorsorge in den Anwendungsbe-
reich des § 23 Abs. 1 S. 1 EGGVG fillt, handelt es sich bei
der Anordnung um eine sog. doppelfunktionale Maflnahme,
hinsichtlich derer die h.M. die Rechtswegfrage danach ent-
scheidet, wo der Schwerpunkt der polizeilichen Titigkeit
liegt."” Da die Strafverfolgungsvorsorge in zeitlicher Hinsicht
praventiver Natur ist und insofern jedenfalls iiber ein Element
der Gefahrenabwehr verfiigt, diirfte insgesamt der gefahren-
abwehrrechtliche Anteil iiberwiegen.'® Denn der laut VGH
Kassel (gegenstidndlich) repressive Charakter der Strafverfol-
gungsvorsorge kommt ja erst unter der Bedingung zum Tra-
gen, dass die Uberwachung der Videobilder zur Aufdeckung
von Straftaten fithrt. Da im Falle der offenen Videoiiberwa-
chung eine Aufspaltung in eine prdventive und eine repressi-
ve Malnahme schwerlich moglich ist, erscheint es im kon-
kreten Fall kaum vertretbar, mit der Mindermeinung von der
Kldgerin zu verlangen, sowohl den Verwaltungsrechtsweg als
auch den Rechtsweg gem. § 23 Abs. 1 EGGVG zu beschrei-
ten."” Der Verwaltungsrechtsweg war daher eroffnet.

b) Erledigung des Klagebegehrens?

Auf Ebene der Zuldssigkeit verdient ferner die Frage der
statthaften Klageart ndhere Aufmerksamkeit. Da die Stadt
Hamburg die Daueriiberwachung vor Einlegung der Revision
eingestellt hatte, richtete sich das Begehren der Klédgerin auf
Unterlassung der kiinftigen Videoiiberwachung des Eingangs-
bereichs des von ihr bewohnten Gebédudes und des offentli-
chen Stralenraums. Zweifel daran, dass die allgemeine Leis-
tungsklage die fiir die Durchsetzung des geltend gemachten
offentlich-rechtlichen Unterlassungsanspruchs statthafte Kla-
geart verkorperte, ergaben sich daraus, dass sich das Begeh-
ren der Klidgerin moglicherweise durch Einstellung der Dau-
eriiberwachung erledigt hatte. In diesem Fall hitte die Klige-
rin ihre Klage auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Vi-
deoiiberwachung umstellen miissen. Statthafte Klageart wire
nach zutreffender h.M. dann die allgemeine Feststellungskla-
ge gem. § 43 Abs. 1 VwGO gewesen; die fiir die Statthaf-
tigkeit einer Fortsetzungsfeststellungsklage gem. § 113 Abs. 1
S. 4 VwGO analog erforderliche sachliche Nédhe zur Anfech-
tungs- oder Verpflichtungsklage ist nicht mehr gegeben, wenn

' BVerwG NVwZ 2012, 757 (758 £., 761).

7 Vgl. nur BVerwGE 47, 255 (264 f.). Weitere Nachweise
(auch zur Gegenansicht) bei Ehlers (Fn. 6), § 40 Rn. 606.

18 Anders Zoller, NVwZ 2005, 1235 (1239).

19°So aber etwa Schoreit, NJW 1985, 169 (171 f.); Gérz, JuS
1985, 869 (872).

sich, wie hier, der klageweise geltend gemachte Anspruch
nicht auf den Erlass eines Verwaltungsaktes bezieht.”’

Das BVerwG lehnte es jedoch mit iiberzeugenden Griin-
den ab, von der Erledigung des kldgerischen Begehrens aus-
zugehen. Eine Erledigung liege nur dann vor, wenn das
Rechtsschutzziel in dem Prozess nicht mehr zu erlangen sei,
weil es entweder auflerhalb des Prozesses bereits erreicht
worden sei oder iiberhaupt nicht mehr erreicht werden kon-
ne.”' Die hier potentiell einschligige erste Alternative kon-
kretisierte es durchaus anschaulich dahingehend, dass das
Rechtsschutzziel nur dann als bereits erreicht betrachtet wer-
den konne, wenn aus tatséichlichen (Abbau der Kamera) oder
rechtlichen (verbindliche Zusage des Landes gegeniiber der
Kldgerin, die Videokamera nicht mehr fiir die anlasslose
Daueriiberwachung einzusetzen) Griinden die beanstandete
Uberwachung des offentlichen StraBenraums durch die Vide-
okamera ausgeschlossen sei.” Vor dem Hintergrund des Um-
stands, dass die Beantwortung der Frage, wann sich ein Kla-
gebegehren (oder ein Verwaltungsakt) erledigt hat, in der
Priifungssituation gelegentlich Schwierigkeiten bereiten kann
— bzgl. der Erledigung eines Verwaltungsakts spricht § 43
Abs. 2 VwVIG lediglich davon, dass ein Verwaltungsakt
wirksam bleibt, ,,solange und soweit er nicht zuriickgenom-
men, widerrufen, anderweitig aufgehoben oder durch Zeitab-
lauf oder auf andere Weise erledigt ist“ — mag die Argumen-
tation des BVerwG eine wertvolle Hilfe sein.

2. Begriindetheit
a) Gesetzgebungszustandigkeit fiir Strafverfolgungsvorsorge?

Nimmt man sodann die Ausfiihrungen des BVerwG zur Be-
griindetheit der zuldssigen allgemeinen Leistungsklage in den
Blick, fdllt zunédchst die unmittelbare Bezugnahme auf das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung gem. Art. 2
Abs. 11i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG als Grundlage des offentlich-
rechtlichen Unterlassungsanspruchs der Klédgerin in das Au-
ge. Dass der Schutzbereich dieses Grundrechts infolge der
offenen Videoiiberwachung betroffen ist, steht, jedenfalls so-
weit sie mittels Bildaufzeichnung i.S.v. § 8 Abs. 3 HmbPol-
DVG erfolgt,” auBer Frage; auf die i.d.R. kumulativ erfol-
gende Verortung des Unterlassungsanspruchs in § 1004 BGB
analog, im Rechtsstaatsprinzip und in den Grundrechten bzw.
seine jedenfalls gewohnheitsrechtliche Geltung®* geht das
Gericht jedoch nicht ein. Im Ergebnis ist dieses Vorgehen
natiirlich gut vertretbar. Da indes seit jeher davon ausgegan-
gen wird, dass die Grundrechte nur in Ausnahmesituationen
als unmittelbare Grundlage fiir individuelle Anspriiche in Be-
tracht kommen, sollten Examenskandidatinnen und -kandi-
daten im Zweifel den Weg der kumulativen Verortung des
Unterlassungsanspruchs wihlen. Das BVerwG belisst es hin-

0 AA. Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 7. Aufl. 2008, § 18
Rn. 44; wie hier Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 9. Aufl.
2004, Rn. 337 m.w.N.

2 BVerwG NVwZ 2012, 757 (758).

2 BVerwG NVwZ 2012, 757 (758).

2 BVerwG NVwZ 2012, 757 (758 .).

24 Vgl. Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2004,
Rn. 387 m.w.N. zum Folgenbeseitigungsanspruch.
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sichtlich seines Ansatzes bei Selbstzitaten. Die Frage, ob
auch im Falle einer bloBen Bildiibertragung (sog. Kamera-
Monitor-Prinzip) von einem Eingriff in das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung ausgegangen werden kann,
musste das BVerwG nicht beantworten.* Sie ist richtiger An-
sicht nach jedenfalls dann zu bejahen, wenn die Moglichkeit
besteht, von der Ubersichts- in die Nahaufnahme zu wech-
seln; denn in einem solchen Fall kommt dem technischen
Hilfsmittel eine gegeniiber dem menschlichen Auge gestei-
gerte Leistungsfihigkeit zu.*® Dies gebietet es, in dergleichen
Situationen von einem Uberschreiten der Schwelle zum
Grundrechtseingriff auszugehen.

Soweit das BVerwG in der offenen Videoiiberwachung
nach alledem zu Recht einen Eingriff in den Schutzbereich
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung der Klige-
rin erkannte, wire der von dieser geltend gemachte Unterlas-
sungsanspruch begriindet gewesen, wenn der Eingriff nicht
gerechtfertigt gewesen wire. Diesbeziiglich maf3 das BVerwG
der Frage der Verfassungsmifigkeit der gesetzlichen Ein-
griffsgrundlage des § 8 Abs. 3, Abs. 1 S. 3 HmbPoIDVG ent-
scheidende Bedeutung bei;”’ auf die VerhiltnismiBigkeit der
konkreten Malinahme, d.h. der offenen Videoiiberwachung
der Reeperbahn, ging es demgegeniiber lediglich inzident ein.
Revisionsrechtlich war diese Zuriickhaltung nicht geboten.
Zwar kann eine Revision gem. § 137 Abs. 1 VwGO nur da-
rauf gestiitzt werden, dass das angefochtene Urteil auf einer
Verletzung von Bundesrecht oder auf einer Verletzung einer
Vorschrift des Verwaltungsverfahrensgesetzes eines Landes
beruht, die ihrem Wortlaut nach mit dem VwV{G des Bundes
tibereinstimmt. § 8 Abs. 3, Abs. 1 S. 3 HmbPolIDVG kam
daher grundsitzlich nicht als Priifungsmafstab fiir die Nach-
priifung der angegriffenen Mafinahme durch das BVerwG in
Betracht.”® Dies galt indes nicht fiir die Frage der Verhilt-
nisméBigkeit der konkreten Videoiiberwachung; denn der
Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit ist als aus dem Bundes-
verfassungsrecht abgeleiteter allgemeiner Grundsatz des Ver-
waltungsrechts stets revisibel.*’

Mit Blick auf die formelle VerfassungsmiBigkeit themati-
sierte das BVerwG zunichst die Frage, ob das Land iiber-
haupt iiber die Gesetzgebungszustindigkeit zum Erlass des
§ 8 Abs. 3 HmbPolDVG verfiigte. Unter Bezugnahme auf die
bereits erwidhnte Rechtsprechung des BVerfG gelangte es zu
dem Ergebnis, dass die Strafverfolgungsvorsorge gem. Art. 74
Abs. 1 Nr. 1 StPO in die konkurrierende Gesetzgebungszu-
stindigkeit des Bundes falle.® Dies bedeutete jedoch noch
nicht, dass das Land unzustindig war. Denn zum einen han-

3 Peine (Fn. 24), Rn. 759.

% So zutreffend Schnabel, NVwZ 2010, 1457 m.w.N.; zu-
riickhaltender Zoller, NVwZ 2005, 1235 (1238).

7 Vgl. hierzu BVerwG NVwZ 2012, 757 (759): ,.Der Ein-
griff ist jedoch im streitigen Umfang durch § 8 Abs. 3 S. 1
HmbPolDVG gerechtfertigt. [...] Die Norm ist ausreichend
bestimmt und verhiltnismaBig.

* So auch das BVerwG selbst, vgl. BVerwG NVwZ 2012,
757 (763).

¥ Vgl. nur BVerwGE 45, 51 (58); BVerwG NJW 2002, 2122.
3 BVerwG NVwZ 2012, 757 (759 f.).

delt es sich bei § 8 Abs. 3, Abs. 1 S. 3 HmbPolDVG um eine
Norm, die einem doppelten Zweck zu dienen bestimmt ist,
und jedenfalls die Zielsetzung ,,Gefahrenabwehr* ist nicht
von einer Bundeszustidndigkeit umfasst. Zum anderen stellte
das BVerwG in der Sache zutreffend darauf ab, dass die
konkurrierende Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes gem.
Art. 72 Abs. 1 GG nur dann Sperrwirkung hinsichtlich legis-
lativer Aktivitidten der Linder entfalte, wenn und soweit der
Bund von seiner Kompetenz Gebrauch gemacht habe.”' Dass
der Landesgesetzgeber durch die Vorgaben der StPO sowie
im Hinblick auf § 6 EGStPO nicht gehindert war, eine Rege-
lung iiber die offene anlasslose Videoiiberwachung zu erlas-
sen, legte das Gericht insgesamt iiberzeugend dar.”> Denn in
der Tat liegt § 6 StPO die Annahme zugrunde, dass der Bund
mit der StPO nur insoweit eine abschlieBende Regelung der
Strafverfolgung getroffen hat, als an den Bestand eines An-
fangsverdachts gem. § 152 Abs. 2 StPO angekniipft wird. Ei-
ne Ausnahme zu dieser Regel ist § 81b 2. Alt. StPO, der auf
den Fall der offenen und anlasslosen Videoiiberwachung frei-
lich nicht anwendbar ist. Da insofern sowohl mit Blick auf
den ,,Strafverfolgungsvorsorgeanteil” als auch auf den ,,Ge-
fahrenabwehranteil“ des § 8 Abs. 3, Abs. 1 S. 3 HmbPolDVG
eine Zustdndigkeit des Landes bestand, hegte das Gericht an
der formellen VerfassungsméaBigkeit der Norm zu Recht kei-
ne Zweifel.

b) Bestimmtheit und Verhdltnismdfigkeit von Eingriffsgrund-
lage und konkreter Mafsnahme?

Im Rahmen der materiellen VerfassungsméaBigkeit priifte das
BVerwG die Bestimmtheit und VerhéltnisméBigkeit des § 8
Abs. 3, Abs. 1 S. 3 und 4 HmbPolDVG. Das Gericht betonte
zunichst zwar die hohen Anforderungen, die, zumal vor dem
Hintergrund des im Bereich der Gefahrenabwehr und der
Strafverfolgungsvorsorge grundsitzlich bestehenden Risikos
von Fehlprognosen, an die Bestimmtheit einer Ermdéchti-
gungsnorm zu stellen seien, begriindete deren Vorliegen an-
schlieBend aber allzu oberflichlich.” Im Ergebnis mag man
vor dem Hintergrund der in § 8 Abs. 3 S. 1 HmbPolDVG er-
folgten Konkretisierung des Begriffs des ,0ffentlich zugéng-
lichen Ortes* durch das Erfordernis, dass an den betreffenden
Orten wiederholt Straftaten begangen worden sein miissen,
den Anwendungsbereich der Norm fiir (noch) hinreichend
bestimmt erachten.** Die von Verfassung wegen zu wahren-
den Anforderungen hitten es jedoch geboten, auch auf die
zeitliche und technische Perspektive einzugehen.”

Das BVerwG ging schlieBlich auch von der Verhiltnis-
miBigkeit der Norm aus. Diesbeziiglich leidet das Urteil al-
lerdings am Fehlen einer hinreichend klaren Trennung zwi-
schen der Priifung der VerhéltnisméBigkeit der Norm einer-
seits und der der VerhiltnisméBigkeit der konkreten Einzel-

3 BVerwG NVwZ 2012, 757 (760).

2 BVerwG NVwZ 2012, 757 (760 f.); kritischer Schnabel,
NVwZ 2010, 1457 (1459).

3 Vgl. BVerwG NVwZ 2012, 757 (761).

3* Anders Schnabel, NVwZ 2010, 1457 (1458).

35'S. auch Schnabel, NVwZ 2010, 1457 (1458).
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maBnahme andererseits.”® Eine solchermaBen getrennte Prii-
fung wire schon deshalb erforderlich gewesen, weil der Lan-
desgesetzgeber beziiglich der Geeignetheit, Erforderlichkeit
und Angemessenheit der Norm iiber einen — freilich nicht
unbegrenzten — Einschitzungsspielraum verfiigt,”’ wihrend
dies im Hinblick auf die Anordnung der anlasslosen offenen
Videoiiberwachung gerade nicht der Fall ist. Deshalb ist es
problematisch, dass das BVerwG im Rahmen der Priifung der
Erforderlichkeit des § 8 Abs. 3 S. 1 HmbPolDVG auf die
konkrete Uberwachung der Reeperbahn verwies,* anders he-
rum jedoch auf Ebene der Angemessenheit ausschlieflich auf
die Norm selbst abstellte.” Im Ergebnis ist dem BVerwG,
jedenfalls was die VerhiltnisméBigkeit der Eingriffsgrundla-
ge anbelangt, indes zuzustimmen. So folgt die Angemessen-
heit des § 8 Abs. 3 S. 1 HmbPolDVG aus dem Umstand, dass
die Norm nur in Ausnahmesituationen — namentlich dann,
wenn am Einsatzort bereits wiederholt Straftaten begangen
worden sind und Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass
dort auch kiinftig mit der Begehung von Straftaten zu rechnen
ist — zur Anwendung gelangt.** Ungeachtet der sich aus der
Datenspeicherung ergebenden hoheren Eingriffsintensitit
diirfte Gleiches fiir die grundsitzliche Aufbewahrungsfrist
des § 8 Abs. 1 S. 3 HmbPoIDVG, ja sogar noch fiir die von
§ 8 Abs. 1 S. 4 HmbPolDVG vorgesehene Moglichkeit einer
zeitlich dartiber hinausgehenden Aufbewahrung gelten. Mit
Blick auf die grundsitzliche Aufbewahrungsfrist von einem
Monat verwies das BVerwG auf die nachvollziehbare Ein-
schitzung des Gesetzgebers, dass Straftaten teilweise erst
verzogert angezeigt wiirden und eine schnelle Loschung die
Aufklirung unnotig erschwere.*' S. 4 der Norm ist demge-
geniiber von vornherein entweder nur dann anwendbar, wenn
bereits ein Tatverdacht vorliegt, oder wenn die Aufbewah-
rung der Aufzeichnungen zur vorbeugenden Bekdmpfung
von Straftaten mit erheblicher Bedeutung erforderlich ist.
Wihrend im einen Fall (1. Alt.) das staatliche Verfolgungsin-
teresse das Interesse der Betroffenen an der sofortigen Lo-
schung der erhobenen Bilddaten iiberwiegen muss, wirkt sich
im anderen Fall (2. Alt.) das Erfordernis der erheblichen Be-
deutung der Straftaten als verhiltnisméiBigkeitswahrend aus.
Die vom BVerfG im Urteil zur Vorratsdatenspeicherung hin-
sichtlich der Frage der Datensicherheit etablierten Anforde-
rungen lassen sich nicht ohne weiteres auf die anlasslose
Videoiiberwachung iibertragen,*? handelt es sich bei Letzterer
doch gerade nicht um eine private, sondern um eine polizeili-
che MaBnahme.*

% Gleiches gilt fiir die Abhandlung von Schnabel, NVwZ
2010, 1457 (1459 £.).

37 Vgl. nur Pieroth/Schlink, Grundrechte, 25. Aufl. 2012,
Rn. 292.

® BVerwG NVwZ 2012, 757 (762).

¥ BVerwG NVwZ 2012, 757 (762).

O BVerwG NVwZ 2012, 757 (762).

' BVerwG NVwZ 2012, 757 (762).

2 S0 aber Schnabel, NVwZ 2010, 1457 (1460).

43 Vgl. BVerfGE 125, 260 (325): ,,Angesichts des Umfangs
und der potenziellen Aussagekraft der mit einer solchen Spei-
cherung geschaffenen Datenbestinde ist die Datensicherheit

Letztlich bestehen auch keine gegen die Verhiltnismafig-
keit der konkreten Videotiberwachung der Reeperbahn durch-
schlagenden Bedenken. Angesichts der geringen Anforderun-
gen, die an die Frage der Geeignetheit grundrechtseinschrin-
kender MaBnahmen gestellt werden,* konnte die Eignung
der Videoiiberwachung schwerlich unter Bezugnahme auf
verfiigbare Daten verneint werden, nach welchen die Zahl der
im iiberwachten Raum veriibten Delikte seit Installation der
Videokameras noch deutlich gestiegen ist.*> Denn wie der
Senat des Landes Hamburg in einer Mitteilung an die Biirger-
schaft feststellte, sprechen gute Griinde dafiir, dass die Vi-
deotiberwachung im Wesentlichen zu einer Dunkelfeldauf-
hellung gefiihrt und bei Opfern und Zeugen eine erhohte
Anzeigebereitschaft hervorgerufen hat.*® Was die Angemes-
senheit anbelangt, war das BVerwG an die Feststellungen des
OVG Hamburg gebunden, wonach es im iiberwachten Raum
immer wieder zu Rechtsbeeintrichtigungen durch gewaltbe-
reite Besucher gekommen sei. Zu beriicksichtigen ist schlie3-
lich, dass der Eingriff in das Recht der Klédgerin auf informa-
tionelle Selbstbestimmung angesichts der Uberwachung des
offentlichen Raums nicht den Kernbereich privater Lebens-
gestaltung betraf. Im Ergebnis verdient die Entscheidung des
BVerwG daher Zustimmung.

Prof. Dr. Alexander Proelfs, Trier

fiir die VerhiltnismiBigkeit der angegriffenen Vorschriften
von grofler Bedeutung. Dieses gilt besonders, weil die Daten
bei privaten Dienstanbietern gespeichert werden, die unter
den Bedingungen von Wirtschaftlichkeit und Kostendruck
handeln und dabei nur begrenzte Anreize zur Gewdhrleistung
von Datensicherheit haben.*

* Vgl. nur Ipsen, Staatsrecht II, 13. Aufl. 2010, Rn. 189 f.

¥ Vgl. aber Schnabel, NVwZ 2010, 1457 (1459 £.).

46 Biirgerschafts-Drs. 19/2732, S. 7.
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