
sodass eine (versuchte) Nötigung gut vertretbar abgelehnt
werden könnte.30

2. My home is my castle – Das eigenmächtige Betreten
der Wohnung durch den Vermieter

Der Vermieter überträgt mit dem Mietvertrag das Hausrecht
an den überlassenen Räumlichkeiten seinem Vertragspartner;
ab dem Zeitpunkt der Invollzugsetzung des Mietverhältnisses
hat er (wenn überhaupt31) nur noch ein untergeordnetes
Hausrecht; er kann nicht nach Gutdünken die Wohnung
betreten, sondern macht sich eines Hausfriedensbruchs gem.
§ 123 I StGB schuldig.

Fall 4: Vermieter V hat Mieter M rechtswirksam gekündigt. Den-
noch bewohnt M das Haus weiterhin. Schließlich hat V die Nase voll
und begibt sich mit einem Wohnungsinteressenten in die Wohnung,
während sich M auf der Arbeit befindet. Als M von Nachbarn über
die Besichtigung informiert wird, stellt er form- und fristgerecht
Strafantrag wegen Hausfriedensbruch.

V hat ohne den Willen des M dessen Wohnung betreten. Da
sich das Hausrecht mit der zustimmungswürdigen hM nicht
aus dem Mietvertrag sondern autonom (wenn auch parallel
zur Invollzugsetzung des Mietverhältnisses) ergibt, hat M
auch nach ordnungsgemäßer Kündigung und konsequenter-
weise auch nach Beendigung des Mietverhältnisses32 noch das
Hausrecht inne, soweit es ihm übertragen worden ist.33
Schuldrechtliche Pflichten ändern hieran – erst Recht auch
nicht während eines bestehenden Mietverhältnisses34 –

nichts.35 Die autonome Betrachtung lässt sich auf die Über-
legung stützen, dass dem Mieter bis zu einer endgültigen
gerichtlichen Klärung über das Bestehen der Pflicht zur Räu-
mung eine schutzwürdige Position zusteht.36 Aus denselben
Gründen ist das Betreten der Wohnung durch den Vermieter
auch nicht nach § 34 StGB oder § 859 BGB (da es sich bei
der Handlung selbst um verbotene Eigenmacht gem. § 858 II
BGB handelte) gerechtfertigt. Im Fall macht sich V somit
nach § 123 I StGB strafbar.

Etwas anderes ergibt sich im Übrigen auch nicht, wenn es
dem Vermieter nicht um eine eigenmächtige Durchsetzung
der Räumung, sondern um die Sicherung seines Vermieter-
pfandrechts nach § 562 I BGB geht, da § 562 b I BGB als
spezifisches „Perklusionsrecht“ gerade kein Betretungsrecht
schafft, soweit überhaupt dessen Voraussetzungen erfüllt
sind.37

(Der Beitrag wird in JA 3/2020 fortgesetzt.)

30 So wohl auch in der in diesem Zusammenhang häufiger zitierten Entscheidung des
OLG Hamm NJW 1983, 1505.

31 NK-StGB/Ostendorf, 5. Aufl. 2017, § 123 Rn. 34.
32 Vgl. auch Kuhli JuS 2013, 211 (214); NK-StGB/Ostendorf, 5. Aufl. 2017, § 123

Rn. 34.
33 Etwas anderes kann daher gelten, wenn das Hausrecht nicht aus dem früheren

Mietverhältnis, sondern aus einer „Besetzung“ abgeleitet wird, vgl. OLG Düssel-
dorf NJW 1991, 186.

34 Kuhli JuS 2013, 211 (214).
35 So schon RGSt 36, 322 (323); vgl. Schönke/Schröder/Sternberg-Lieben/Schitten-

helm, StGB, 30. Aufl. 2019, StGB § 123 Rn. 17 mwN.
36 KG NStZ 2010, 34; vgl. auch OLGHamburg NStZ 1997, 38 (39).
37 Instruktiv BrunsNZM 2019, 46 ff.
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Am Freitag, den 20.9.2019 fand in der kreisfreien bayerischen Gemeinde E (Regierungsbezirk
Mittelfranken) im Rahmen des „Klimastreiks“ eine ordnungsgemäß angemeldete Kund-
gebung der Klimainitiative „Fridays for Future“ (FFF) statt. Aufgrund von zu erwartenden
Ausschreitungen zwischen den Aktivisten und Leugnern des Klimawandels waren auch
einige Polizeibeamte vor Ort. An dieser Veranstaltung nahm auch die 18-jährige schwedische
Schülerin Sarah Sonne (S) teil. Sie trug einen Button auf ihrem T-Shirt über den sie eindeutig
als Angehörige der Interessengemeinschaft „Policewatch“ zu identifizieren war. Während der
Veranstaltung fertigte S mit ihrem Smartphone Videoaufnahmen von der Kundgebung an.
Dabei schwenkte sie ihr Smartphone auch mehrmals in Richtung der anwesenden Polizei-
beamten. Als die Polizeibeamtin Pauline Pracht (P) bemerkte, dass S mit ihrer Smartphone-
Kamera auf sie und ihre Kollegen zielte, schritt sie auf S zu und forderte sie auf, sich
auszuweisen. S fragte zunächst, was sie denn getan habe, woraufhin P erwiderte, dass S gezielt
Videoaufnahmen oder Fotos von den anwesenden Polizeibeamten angefertigt habe. Dies sei

* Die Autoren waren zum Zeitpunkt der Klausurerstellung wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl für Öffentliches Recht u. Europarecht
(Prof. Dr. Bernhard W. Wegener) an der Friedrich-Alexander-Universität Erlangen-Nürnberg. Die Klausur wurde von Prof. Dr.
Wegener im Wintersemester 2019/20 im Rahmen der Übung für Fortgeschrittene im Öffentlichen Recht an dieser Universität
gestellt. Der Sachverhalt ist angelehnt an BVerfG NVwZ 2016, 53 ff. mBesprMuckel JA 2016, 311.
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unzulässig und verletze das Recht am eigenen Bild der gefilmten Beamten. Zudem sei ein
Verstoß gegen das Kunsturhebergesetz zu befürchten. Denn wie man wisse, veröffentliche
„Policewatch“ Videos und Fotos regelmäßig in einschlägigen Internetforen, die frei zugäng-
lich seien, um auf angebliche gewaltsame Übergriffe seitens der Polizei, „die der Staat unter
den Teppich kehren würde“, aufmerksam zu machen. Es stehe daher zu befürchten, dass S
die Aufnahmen dort hochladen werde. Zumindest begründe das Verhalten der S einen
solchen „Anschein“. S erwiderte daraufhin, dass sie lediglich die Kundgebung gefilmt habe
und nicht beabsichtige, die Aufnahmen zu veröffentlichen. Sie dienten lediglich dem persön-
lichen Gebrauch.

P bestand jedoch weiterhin darauf, dass sich S ausweist, woraufhin diese ihren schwedischen
Personalausweis aushändigte, den P ausgiebig studierte und S anschließend zurückgab.

Am 7.11.2019 erhob S – erschüttert von den deutschen Verhältnissen – Klage vor dem
Verwaltungsgericht Ansbach mit dem Ziel festzustellen, dass die bei ihr am 20.9.2019 durch-
geführte Personalienfeststellung rechtswidrig war, denn sie möchte auch weiterhin an Klima-
kundgebungen teilnehmen, ohne befürchten zu müssen, Opfer solcher polizeilicher Repressa-
lien zu werden.

Zur Begründung ihrer Klage trägt sie weiter vor, sie habe niemals beabsichtigt, die Auf-
nahmen zu veröffentlichen oder für „Policewatch“ zu verwenden. Sie habe lediglich Auf-
nahmen von der Kundgebung gemacht und dabei eben auch die Polizeibeamten quasi als
„Beiwerk“ gefilmt. Zumindest hätten die Polizisten ja ebenfalls an der Kundgebung teil-
genommen und andere Teilnehmer hätten sich an den Aufnahmen auch nicht gestört. Die
Personalienfeststellung sei unverhältnismäßig, denn sie stelle einen nicht gerechtfertigten
Eingriff in ihr Recht auf informationelle Selbstbestimmung dar. Zudem schütze auch das
Versammlungsrecht vor solchen Maßnahmen. Immerhin sehe das Versammlungsgesetz keine
Personalienfeststellung vor. Sie könne sich auch nicht erklären, wie die Polizei zu dem Schluss
komme, die Feststellung ihrer Personalien könne einen Verstoß gegen das Kunsturheberge-
setz verhindern. Bei der Verfolgung von Straftaten handele es sich doch um repressive Maß-
nahmen.

Der in der mündlichen Verhandlung anwesende Vertreter des Polizeipräsidiums Nürnberg
hält die Klage schon für unzulässig. Der vorgetragene Lebenssachverhalt sei ein in der Ver-
gangenheit liegender, abgeschlossener Vorgang und somit bereits gegenstandslos. S habe auch
kein Interesse an der begehrten Feststellung. Selbst eine rechtswidrige Identitätsfeststellung
sei ein vergleichsweise geringfügiger Eingriff in das Persönlichkeitsrecht. Das Verhalten der
Polizeibeamten habe hier zu keinen weiteren Maßnahmen geführt, sodass keine erhebliche
Grundrechtsverletzung ersichtlich sei. Die Klage sei aber jedenfalls auch unbegründet, denn
die Polizeibeamten hätten einen Verstoß gegen das Kunsturhebergesetz befürchten müssen.
Es sei immerhin bekannt, dass Policewatch solche Aufnahmen regelmäßig auf www.watch-
thepolice.org veröffentliche. Zumindest müssten bayerische Polizeibeamten zum Schutze
ihres eigenen Persönlichkeitsrechts die Befugnis haben, solche Aufnahmen zu unterbinden.

Bearbeitervermerk: In einem umfassenden Gutachten, das gegebenenfalls hilfsgutachterlich auf alle
aufgeworfenen Rechtsfragen eingeht, sind die Erfolgsaussichten der Klage der S zu erläutern.

Auf die nachfolgend abgedruckten §§ 22, 23, 33 KunstUrhG wird ausdrücklich hingewiesen.

§ 22 KunstUrhG

Bildnisse dürfen nur mit Einwilligung des Abgebildeten verbreitet oder öffentlich zur Schau gestellt
werden. Die Einwilligung gilt im Zweifel als erteilt, wenn der Abgebildete dafür, daß er sich abbilden
ließ, eine Entlohnung erhielt …

§ 23 KunstUrhG

(1) Ohne die nach § 22 erforderliche Einwilligung dürfen verbreitet und zur Schau gestellt werden:

1. Bildnisse aus dem Bereiche der Zeitgeschichte;

2. Bilder, auf denen die Personen nur als Beiwerk neben einer Landschaft oder sonstigen Örtlichkeit
erscheinen;

3. Bilder von Versammlungen, Aufzügen und ähnlichen Vorgängen, an denen die dargestellten Per-
sonen teilgenommen haben;

4. Bildnisse, die nicht auf Bestellung angefertigt sind, sofern die Verbreitung oder Schaustellung einem
höheren Interesse der Kunst dient.

(2) Die Befugnis erstreckt sich jedoch nicht auf eine Verbreitung und Schaustellung, durch die ein
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berechtigtes Interesse des Abgebildeten oder, falls dieser verstorben ist, seiner Angehörigen verletzt
wird.

§ 33 KunstUrhG

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer entgegen den §§ 22, 23
ein Bildnis verbreitet oder öffentlich zur Schau stellt.

(2) Die Tat wird nur auf Antrag verfolgt.

& LÖSUNG

Die Klage der S hat Aussicht auf Erfolg, wenn die Sachentscheidungskompetenz des Ver-
waltungsgerichts Ansbach vorliegt und die Klage im Übrigen zulässig und begründet ist.

A. SACHENTSCHEIDUNGSKOMPETENZ DES GERICHTS

I. Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 I 1 VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg ist gem. § 40 I 1 VwGO eröffnet, wenn es sich um eine öffent-
lich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art handelt, für die keine abdrängende
Sonderzuweisung besteht.

Nach der modifizierten Subjektstheorie liegt eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit vor, da
streitentscheidende Normen solche des bayerischen Polizeiaufgabengesetzes und damit öf-
fentlich-rechtlicher Natur sind.

Sofern die Polizei allerdings repressiv tätig wird, besteht die abdrängende Sonderzuweisung
zu den ordentlichen Gerichten nach Art. 12 I BayPOG iVm § 23 I 1 EGGVG. Handelt die
Polizei sowohl präventiv als auch repressiv (sog. doppelfunktionale Maßnahmen), ist auf den
erkennbaren Grund oder das Ziel des Einschreitens und im Zweifel auf den Schwerpunkt des
polizeilichen Handelns, wie er sich für einen objektiven Beobachter darstellt, abzustellen.

Ein Verstoß gegen das KunstUrhG war zum Zeitpunkt der Maßnahme nicht gegeben, wes-
halb die Polizei ausschließlich präventiv tätig geworden ist.

Die Streitigkeit ist auch nichtverfassungsrechtlicher Art, der Verwaltungsrechtsweg ist mithin
eröffnet.

II. Zuständigkeit des Gerichts

Das VG Ansbach ist gem. §§ 45, 52 Nr. 3 VwGO iVm Art. 1 II Nr. 4 BayAGVwGO örtlich
und sachlich zuständig.

B. ZULÄSSIGKEIT

I. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem klägerischen Begehren und dem zugrunde
liegenden Lebenssachverhalt, §§ 88, 86 III VwGO.

S begehrt die Feststellung, dass die Identitätsfeststellung vom 20.9.2019 rechtswidrig war.

Ursprünglich hätte die Identitätsfeststellung mit einer Anfechtungsklage nach § 42 I Alt. 1
VwGO angefochten werden können, wenn es sich bei der Identitätsfeststellung um einen VA
iSd Art. 35 S. 1 BayVwVfG handelt. Problematisch ist hierbei lediglich die Regelungswir-
kung. Diese liegt vor, wenn die Maßnahme nach ihrem objektiven Sinngehalt darauf gerichtet
ist, eine verbindliche Rechtsfolge zu setzen. Durch die Identitätsfeststellung wird der Bürger
einerseits dazu verpflichtet, sich auszuweisen und andererseits dazu verpflichtet, die Fest-
stellung seiner Personalien zu dulden. Eine Regelungswirkung liegt daher vor, sodass ein VA
gegeben ist (VG Göttingen ZUM-RD 2013, 490 [490]; aA Kopp/Ramsauer/Ramsauer,
VwVfG, 21. Aufl. 2020, VwVfG § 35 Rn. 114 f.; BeckOKVwVfG/von Alemann/Scheffczyk,
Beck’scher Online-Kommentar VwVfG, 49. Ed. 1.10.2020, § 35 Rn. 153, die davon ausgehen,
die Identitätsfeststellung würde dem Betroffenen keine besonderen Verhaltenspflichten auf-
erlegen, sondern lediglich eine unmittelbare tatsächliche Eingriffswirkung erzeugen).

Mit Ablauf der Identitätsfeststellung durch Rückgabe des Personalausweises könnte sich der
VA jedoch in anderer Weise erledigt haben (Art. 43 II BayVwVfG). Ein VA erledigt sich,
sobald dessen Regelungswirkung entfällt. Da die Identitätsfeststellung mit Rückgabe des
Personalausweises keine Wirkung mehr entfaltet, ist in diesem Zeitpunkt seine Erledigung
eingetreten (Art. 43 II BayVwVfG). Eine Anfechtungsklage ist damit nicht mehr statthaft.

doppelfunktionale
Maßnahme

Regelungswirkung der
Identitätsfeststellung

Erledigung des VA
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