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Einschéatzung zur Rechtslage bzgl. Wohnungsdurchsuchungen in Sammelunterkiinften
zum Zweck der Durchfuhrung von Abschiebungen (zur Nachtzeit)

I. Wohnungsdurchsuchung?

Regelmé&Rig wird bei einer Abschiebung die zustandige Landespolizei (zustandig gem. 8§ 71
Abs. 5 AufenthG) auch die Wohnung des Ausléanders betreten. Angesichts des
Richtervorbehalts aus Art. 13 Abs. 2 GG wird hier die Abgrenzung zwischen bloRem Betreten
der Wohnung und der Durchsuchung der Wohnung malf3geblich.

Maf3geblich ist Art. 13 Abs. 1, 2 und 7 GG:

(1) Die Wohnung ist unverletzlich.

(2) Durchsuchungen durfen nur durch den Richter, bei Gefahr im Verzuge auch durch die
in den Gesetzen vorgesehenen anderen Organe angeordnet [...] werden.

[...]

(7) Eingriffe und Beschrénkungen durfen im Gbrigen nur zur Abwehr einer gemeinen Gefahr
oder einer Lebensgefahr fur einzelne Personen, auf Grund eines Gesetzes auch zur
Verhitung dringender Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, insbesondere
zur Behebung der Raumnot, zur Bekdmpfung von Seuchengefahr oder zum Schutze
gefahrdeter Jugendlicher vorgenommen werden.

Unter die ,Eingriffe und Beschrankungen® im Sinne von Art. 13 Abs. 7 GG fallt vor allem das
.Betreten. Ein Betreten in diesem Sinne liegt vor, wenn keine Durchsuchung vorliegt. Die
malfgeblichen Begriffe sind zunachst unter I.1. — 1.6. zu klaren.

[.1. Begriff der Wohnung

Der Schutz der Wohnung ist Uber Art. 13 GG verfassungsrechtlich verankert. Da Art. 13 Abs. 1
GG die freie Entfaltung der Personlichkeit in raumlicher Hinsicht garantiert, wird der Begriff
der Wohnung weit ausgelegt: Wohnung sind alle R&ume, die der allgemeinen Zuganglichkeit
durch eine raumliche Abschottung entzogen sind und zur Statte privaten Lebens und
Wirkens gemacht wurden. Auf die Eigentumsverhaltnisse kommt es dabei nicht an. Auch
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Nebenrdume, Keller, Hotelzimmer, Wohnmobile, ans Haus angrenzende Gérten etc. sind vom
verfassungsrechtlichen Wohnungsbegriff umfasst. Gewahrleistet wird ein elementarer
Lebensraum und das Recht, darin in Ruhe gelassen zu werden.

Auch volkerrechtlich ist der Schutz der Wohnung Gber Art. 8 EMRK normiert. Auch der EGMR
geht beim Recht auf Achtung der Wohnung von einer weiten Auslegung aus (EGMR Urteil
vom 16.12.1992, Niemetz ./. Deutschland, Application no. 13.710/88, Ziffer 31) und
interpretiert diese als raumlich abgegrenzten Bereich, in dem sich das Privat- und
Familienleben abspielt (EGMR Entscheidung vom 03.07.2007, GAIDA ./. Deutschland,
Application no. 32 015/02).

Diese Definition vorausgesetzt, missen Raume in Aufnahmeeinrichtungen und
Gemeinschaftsunterkiinften als Wohnung im Sinne des Art. 13 GG angesehen werden. Da
Sammelunterkiinfte sehr unterschiedlich gestaltet sind, fuhrt das Deutsche Institut flr
Menschenrechte (Hendrik Cremer / Claudia Engelmann, Analyse Hausordnungen
menschenrechtskonform gestalten — Das Recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung [Art. 13
GG] in Gemeinschaftsunterkiinften fur Gefliichtete, S. 15) Folgendes aus:

Ob R&aume in Gemeinschaftsunterkinften dem Schutz von Art. 13 GG — oder auch von
Art. 8 EMRK — unterfallen, lasst sich nicht pauschal beantworten, zumal die
Unterkinfte in ihrer Grof3e und Ausgestaltung sehr unterschiedlich sind. Fur
Gemeinschaftsunterkiinfte kommt es daher maf3geblich darauf an, ob und inwieweit
die Bewohner_innen eigene Privatheit entfalten kdnnen. Es ist also auf die
konkreten Umstadnde im Einzelfall abzustellen. Diese kénnen von Unterkunft zu
Unterkunft sehr unterschiedlich sein. Dabei ist im Grunde flr jeden Raum einzeln zu
bewerten, ob er als Wohnung zu qualifizieren ist. Eine zentrale Rolle spielt hierbei die
Art der Nutzung der Raume. Wahrend etwa reine Betriebsrdaume fir die
Bewohner_innen nicht dazu bestimmt sind, Privatheit zu entfalten, liegt es nahe,
Wohn- und Schlafraume sehr wohl als Wohnung im Sinne des Art. 13 GG zu
verstehen. Darlber hinaus stellt sich die Frage, ob auch Gemeinschaftsrdume als
Wohnung im Sinne des Art. 13 GG qualifiziert werden kdnnen. Existieren in der
Gemeinschaftsunterkunft — im Unterschied zu grof3en Speisesalen — etwa separate,
raumlich abgegrenzte Esszimmer oder Kichen, in denen die Bewohner_innen ihr
Essen selbst zubereiten kdnnen, sind auch solche Raume als Orte privater Entfaltung
zu begreifen. Grundsatzlich gehdrt das Essen — wie auch das Zubereiten von
Essen — zu den Tatigkeiten, die zum privaten taglichen Leben dazugehéren und
daher als Entfaltung eigener Privatheit gelten missen. Auch Aufenthaltsrdume
kénnen Orte sein, in denen die Bewohner_innen eigene Privatheit entfalten:
beispielsweise wenn sie von Bewohner_innen mit familidren Bindungen als Ort ihres
Familienlebens oder von Einzelpersonen fir private Tatigkeiten und als
kommunikativer Raum genutzt werden, nicht zuletzt fur Besuch von Freund_innen.
Orte der Privatheit sind ebenfalls Raume, in denen sich Duschen, Waschbecken
oder Toiletten befinden, die als Sanitarbereiche und damit zur Kérperpflege genutzt
werden. Hier ist auch die grundrechtlich (Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 GG) und menschenrechtlich (Art. 8 EMRK) geschitzte Intimsphare zu
beachten, die etwa durch das Betreten der Raumlichkeiten verletzt werden kann.

Wenngleich die genannten Gemeinschaftsrdume als Orte zu verstehen sind, in denen
die Bewohner_innen eigene Privatheit entfalten kdnnen, so unterliegen die Raume
allerdings nicht dem ausschlieBlichen Wohn- und Dispositionsrecht
(Verfugungsrecht) der Bewohner_innen. Vielmehr erfordert die gemeinschaftliche
Nutzung gewisse Einschrankungen: Dazu gehdort etwa, dass sich das Personal bei der
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Ausiibung seiner Téatigkeiten in Gemeinschaftsraumen bewegen kann, oder dass der
Zutritt zu Gemeinschaftsraumen eingeschrankt wird, wenn zum Beispiel in Toiletten,
Duschen, Aufenthaltszimmern oder Kiichen Reinigungsarbeiten durchgefiihrt werden,
die der Gewabhrleistung ihres bestimmungsgemalen Gebrauchs dienen. Anders liegt
der Fall bei Schlaf- beziehungsweise Wohnrdumen: Sie sind den Bewohner_innen,
Familien oder Einzelpersonen grundsétzlich in einer Weise zugewiesen, dass ihnen
das exklusive ,,Hausrecht” zukommt. Wohn- und Schlafraume durften aufgrund der
Art der Nutzung in der Regel als Wohnung im Sinne des Art. 13 GG zu qualifizieren
sein. Auch fur das Amtsgericht Kerpen (AG Kerpen, Beschluss vom 23. Januar 2004,
Az. 68 XIV 3/04) besteht daran kein Zweifel, solange es sich nicht ,blo3 um einen
Schlafsaal fir 10 oder mehr Personen handelt®. Zu der Einschrénkung sei allerdings
angemerkt, dass der Schlafraum grundsatzlich ein privater Ort ist, an dem jeder
Mensch prinzipiell das Recht hat, ungestort zu sein, auch wenn es zwischen den
Personen, die gemeinsam in einem Raum schlafen, keine familidren oder sonstigen
Bindungen gibt. Mégen die Gesamtumstéande im Einzelfall etwas Anderes nahelegen,
insbesondere wenn sehr viele Menschen beengt in einem Raum schlafen, so ist doch
bei Wohn- und Schlafraumen in Gemeinschaftsunterkiinften grundsatzlich von einer
Wohnung auszugehen.

I.2. Betreten / Durchsuchungen

Art. 13 Abs. 2 GG besagt: ,Durchsuchungen durfen nur durch den Richter, bei Gefahr im
Verzuge auch durch die in den Gesetzen vorgesehenen anderen Organe angeordnet und nur
in der dort vorgeschriebenen Form durchgefiihrt werden.”. Klar ist zudem, dass ein Eingriff in
die Unverletzlichkeit der Wohnung stets eine Rechtsgrundlage — also eine Norm in einem
Gesetz — braucht.

Laut BVerfG zeichnet sich eine Durchsuchung durch ein ziel- und zweckgerichtetes Suchen
staatlicher Organe nach Personen oder Sachen oder zur Ermittlung eines Sachverhalts, um
etwas aufzuspuren aus. Sobald Handlungen in den Wohnraumen geplant sind (hier: Aufgreifen
eines Auslanders), liegt eine Wohnungsdurchsuchung vor. Auch das langere Verweilen in
Wohnraumen fiihrt zur Uberschreitung der Schwelle vom Betreten zum Durchsuchen (BVerfG,
Beschluss vom 16. Juni 1987 — 1 BvR 1202/84 —, BVerfGE 76, 83-92, Rn. 26). Ein Betreten
liegt also nur dann vor, wenn staatliche Organe kurzzeitig in die Wohnung eindringen und
diese bloR in Augenschein nehmen.

Da eine richterliche Entscheidung zur Durchsuchung der Wohnung vorab einzuholen ist, ist
stets auf das geplante Vorgehen der Auslanderbehérde bzw. der Polizei abzustellen. Gehen
die Behdrden also davon aus, dass sie die Wohnung durchsuchen werden, ist zwingend eine
richterliche Entscheidung erforderlich. Das Dabeihaben eines Rammbocks o0.4. zeigt dabei
regelmaRig, dass kein bloR kurzzeitiges Betreten beabsichtigt ist — das gewaltsame
Offnen einer Wohnungstiir ist eine Handlung, die die MaBnahme als Durchsuchung
gualifiziert. Gleiches gilt fiir die ,,Kampfmontur“ der eingesetzten Beamten — wer eine
Wohnung nur kurzzeitig betreten mochte, ohne eine Handlung vorzunehmen, der bendétigt
keine Schutzkleidung.

Nochmal: Eine Durchsuchung im Zusammenhang mit einer Abschiebung ist das ziel- und
zweckgerichtete Suchen staatlicher Organe nach Personen, um diese aufzuspiren, wenn der
Inhaber der Wohnung dies nicht von sich aus zulassen will. Eine Durchsuchung geht dabei
Uber das bloRe Betreten der Wohnung hinaus und verlangt auch die Vornahme von
tatséchlichen Handlungen in den Raumen. Sobald die Behdrden also davon ausgehen, dass
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die Polizei vor Ort die Wohnung nicht nur betreten wird, sondern sich in der Wohnung auch
umsehen wird oder sonstige Handlungen zum Aufspiren des gesuchten Auslanders
vornehmen wird, ist eine richterliche Entscheidung erforderlich (vgl. LG Verden vom
25.08.2004 — 6 T 120/04; OLG Celle vom 07.01.2003 — 10 W 1/03; VG Oldenburg vom
06.06.2012 — 11 A 3099/12; unten ausfihrlich zitierte Entscheidungen).

[.3. ,,durch den Richter*

Eine Durchsuchung muss grds. durch den Richter angeordnet werden. Das verlangt einen
begriindeten Antrag der Polizei beim zustandigen Gericht und daraufhin einen schriftlichen
Beschluss des Gerichts. Aus dem Beschluss muss konkret hervorgehen, welche Raume von
wem zu welcher Zeit mit welchem Ziel durchsucht werden sollen. Der Beschluss muss
begrindet werden.

Fehlt es an einem solchen Beschluss, fuhrt bereits der VerstoR gegen den
verfassungsrechtlich verankerten Richtervorbehalt zur Rechtswidrigkeit der Malinahme.

I.4. Gefahr im Verzug

Der Begriff "Gefahr im Verzug" in Art. 13 Abs. 2 GG ist eng auszulegen; die richterliche
Anordnung einer Durchsuchung ist die Regel, die nichtrichterliche die Ausnahme. "Gefahr im
Verzug" muss mit Tatsachen begriindet werden, die auf den Einzelfall bezogen sind. Reine
Spekulationen, hypothetische Erwagungen oder lediglich auf kriminalistische Alltagserfahrung
gestutzte, fallunabhangige Vermutungen reichen nicht aus (BVerfG, Urteil vom 20.02.2001 —
2 BVR 1444/00).

I.5. gemeine Gefahr

Die gemeine Gefahr im Sinne des Art. 13 Abs. 7 GG — die stets zwingend vorliegen muss, um
ein Betreten einer Wohnung zu rechtfertigen — ist anzunehmen, bei bestehenden Gefahren flr
eine unbestimmte Zahl von Personen oder Sachen, mithin fir die Allgemeinheit, wie sie
beispielsweise bei Uberschwemmungen, Seuchen, Feuersbrunst, Erdbeben, Lawinen oder
radioaktiver Strahlung bestehen kann (Stern in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar - die
Grundrechte des Grundgesetzes mit ihren europaischen Bezuigen, 3. Aufl., Art. 13, Rn. 89).

I.6. dringende Gefahr

Eine dringende Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung liegt regelmafig vor, wenn
ohne Einschreiten staatlicher Organe mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein wichtiges
Rechtsgut geschadigt wird. Selbst wenn ein Schaden fur ein solches wichtiges Rechtsgut
droht, missen die allgemeinen Grundsatze des Ordnungsrechts gewahrt sein, insbesondere
muss das Betreten der Wohnung geeignet, notwendig und verhaltnismafig sein (Bay
VerfGH vom 30.01.2006 — Vf.5-VII-05; OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 29.06.2009 —
3 L 18/08). Zudem muss ein Gesetz, dass sich auf die Abwehr einer dringenden Gefahr beruft,
den Zweck des Betretens erkennen lassen, den Gegenstand und den Umfang der
zugelassenen Besichtigung deutlich benennen und dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
genltgen (BVerfG vom 13.10.1971 — 1 BvR 280/66). An den Grad der hinreichenden
Wahrscheinlichkeit sind umso geringere Anforderungen zu stellen, je hdherwertiger das
betroffene Rechtsgut ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 06.09.1974 — 1 C 17.73; OVG Rheinland-
Pfalz, Urteil vom 15.02.2006 — 8 A 11500/05; Hess. VGH, Beschluss vom 26.10.1990 -4 TH
1480/90). Soll eine Norm angewendet werden, die ein Betreten der Wohnung wegen einer
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dringenden Gefahr rechtfertigt, dann sind hohe Anforderungen an die Prifung des
Tatbestandes zu stellen (Gatz, jurisPR-BVerwG 19/2006 Anm. 1; Bay VGH, Beschluss vom
25.02.2009 — 9 C 08.2245).

a) offentliche Sicherheit

Der Begriff der 6ffentlichen Sicherheit ist im Ordnungsrecht ein ganz zentraler Begriff. Er
umfasst die gesamte Rechtsordnung, alle subjektiven Rechte und Rechtsgiter des Einzelnen
(soweit ein effektiver Schutz nicht durch ordentliche Gerichte erreichbar ist) sowie die
Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates. Hier kann es bestenfalls um den Schutz der
Rechtsordnung gehen.

b) wichtiges Rechtsgut

Was ein wichtiges Rechtsgut ist, wird bespielhaft in Art. 13 Abs. 7 GG selbst bekannt:
Raumnot, Seuchengefahren oder die Gefahrdung von Jugendlichen (vgl. auch: BayVGH,
Urteil vom 02.10.2012 — 10 BV 09.1860; OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18.11.2009 —
OVG 9 B 71.08).

Dartber hinaus wird regelmaRig die Einhaltung des Baurechts als wichtiges Rechtsgut
angesehen (BayVGH, Beschluss vom 09.12.2015 — 1 ZB 14.1937; BVerwG, Beschluss vom
07.06.2006 — 4 B 36/06; ablehnend: Christoph Suttmann, BauR 2006, 1986-1991), schlieBlich
kann die Nichteinhaltung des Baurechts zu lebensgeféhrlichen Situationen flhren
(VG Ansbach, Beschluss vom 29.11.2018 — AN 3 S 18.02282: fur die Nichteinhaltung von
Brandschutzbestimmungen).

Weitere, von der Rechtsprechung anerkannte, wichtige Rechtsguter sind der Tierschutz (8 16
Abs. 3 S. 1 Nr. 2 TierSchG; VG Wirzburg, Beschluss vom 15.05.2007 — W 5 S 07.624) oder
die Gefahren, die von Feuerungsanlagen ausgehen kdnnen (§ 1 Abs. 3 SchonsteinfegerG; VG
Berlin, Urteil vom 13. Juni 2008 — 4 A 144.04). Ein Betretensrecht fir Behérden im Waffenrecht
(8 36 Abs. 3 S. 3 WaffG), dass sich auf die Abwehr einer dringenden Gefahr stitzt, wird
teilweise als verfassungswidrig angesehen, da keine dringende Gefahr erkennbar sei und
zumindest das VerhaltnismaRigkeitsgebot verletzt sei (Alexander Fandrey, Agrar- und
Umweltrecht, 2010, 1-5). Im Ubrigen gibt es Betretens- und Nachschaurechte fir Behorden
insb. im Gaststattenrecht (§ 22 Abs. 2 GastG), im Personenbefdrderungsrecht (8 54a Abs. 1
PBefG), im Guterkraftverkehrsrecht (8 55 Abs. 1 Nr. 3 GUKG), im Lebensmittelrecht (8§ 41 Abs.
3 LMBG), im Abgabenrecht (88 99, 210 AO), im Immissionsschutzrecht (852 Abs. 2 BImSchG)
und im Atomkraftrecht (§ 19 Abs. 2 AtG).

Nach all dem wird deutlich, dass die anerkannten Betretensrechte in der Regel
Geschéaftsraume betreffen. Wenn es um Wohnungen geht, geht es in der Regel um die
Ermoglichung der Prifung gefahrgeneigter Anlagen o0.4.. Je starker die Mal3nahme
Privatrdume statt Geschéaftsraume betrifft, je hoher werden die Anforderungen an die
Rechtfertigung (Wendt in: Sachs, Grundgesetz — Kommentar, 7. Aufl., Art. 13 Rn 51 mit
Verweis auf st. Rspr., bspw. BVerfGE 97, 228, 266).

Wenn ein Wohnraum aufgrund eines Gesetzes i.S. von Art. 13 Abs. 7 Fall 2 GG betreten
werden soll, muss dazu vorab zwingend ein konkretisierender Verwaltungsakt ergehen (Wendt
in: Sachs, Grundgesetz — Kommentar, 7. Aufl., Art. 13 Rn 52 mit Bezug auf BayVerfGHE 59,
23, 26). Dies ergibt sich auch aus den oben zitierten Gerichtsentscheidungen, die stets einen
entsprechenden Verwaltungsakt betrafen.
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Da § 58 Abs. 5 AufenthG nicht erkennen lasst, welche Gefahr hier als dringend angesehen
werden soll und welches wichtige Rechtsgut geschitzt werden soll, wird deutlich, dass der
Gesetzgeber Art. 13 Abs. 7 GG schlicht ,ibersehen® hat. Anderenfalls misste in der Norm
zwingend die dringende Gefahr als Tatbestandsmerkmal aufgenommen und ggf. spezifiziert
werden. Die ,Gefahr, dass sich ein abzuschiebender Auslander in seiner Wohnung aufhalt,
ist bisher jedenfalls von der Rechtsprechung nicht als dringende Gefahr anerkannt, die einer
Raumnot, Seuchengefahr oder der Gefahrdung von Jugendlichen gleichzusetzen ware.

c) VerhaltnismaRigkeit

Die VerhaltnismaRigkeit ist grds. bei jeder staatlichen ZwangsmalRnahme zu beachten. Die
MalRnahme muss einem verfassungsmafligen Zweck dienen, geeignet, erforderlich und
verhaltnismagig im engeren Sinne sein. Geeignet ist eine Malinahme, wenn der Zweck damit
(auf legalem Weg) erreicht werden kann. Erforderlich ist eine MalBhahme, wenn es kein
milderes Mittel gibt, das den Zweck ebenso effektiv erreichen konnte. Schliel3lich darf der
Zweck der Malnahme nicht aul3er Verhdltnis zur Schwere des Eingriffs stehen
(VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne).

d) Konkretisierung der Besichtigungsbefugnis

Das BVerfG verlangt die Konkretisierung der Besichtigungsbefugnis. Der Zweck des
Betretens, der Gegenstand und der Umfang der zugelassenen Besichtigung missen im
Gesetz deutlich werden (BVerfG vom 13.10.1971 — 1 BvR 280/66).

Hier scheitert es freilich bereits daran, dass keine bloRe Besichtigung der Wohnung normiert
ist. Unabhangig davon ist zumindest der Zweck des Betretens klar erkennbar: eine
Durchsuchung der Wohnung im Sinne des Art. 13 Abs. 2 GG. Eine Konkretisierung des
Umfangs der zugelassenen Besichtigung (unterstellt, es lage eine bloRe Erméchtigung zur
Besichtigung vor) fehlt.

I.7. Direkt-Abschiebung als freiheitsentziehende MaRnahme?

Eine Freiheitentziehung liegt vor, wenn die tatséchliche korperliche Bewegungsfreiheit nach
jeder Richtung hin aufgehoben ist, wobei es bei der Abgrenzung zur Freiheitsbeschrankung
vor allem auch auf die Intensitdt und Dauer des Eingriffs und den angestrebten Zweck
ankommt. Das BVerwG hat geklart, dass die Freiheitsbeschrankung bei einer Abschiebung
nur ein ,Nebeneffekt einer VollstreckungsmafRnahme® sei und damit nicht freiheitsentziehend
sein kénne.

Das Uberzeugt zwar nicht, da das zwangsweise Verbringen einer Person durch die Polizei von
A nach B stets eine vollstdndige Entziehung der Bewegungsfreiheit mit sich bringt
(zwangsweise Fahrt mit Polizei von A nach B ist Freiheitsentziehung: EGMR vom 02.12.1987
—Bozano ./. Frankreich — Beschwerde-Nr. 9990/82; Sdliner in: Pewestorf/Sollner/Tolle, Polizei-
und Ordnungsrecht — Berliner Kommentar, ASOG § 30 Rn 5; Rachor in: Lisken/Denninger, F
Rn 559; LG Hamburg, NVWZ-RR 1997, 537; Einkesseln von Personen durch Polizeikréfte ist
Freiheitsentziehung: VG Berlin NVwZ-RR 1990, 188ff.; KG NVwZ 2000, 348ff.), dennoch gilt
die abschiebungsfreundlich-pragmatische BVerwG-Rechtsprechung.

Seite - 6 - von 30



Il. Rechtslage in Berlin bis zum 20.08.2019

Fur das Land Berlin fehlte es bis zum 20.08.2019 an einer Rechtsgrundlage fiir ein Betreten
und Durchsuchen einer Sammelunterkunft/Wohnung zum Zweck der Durchfihrung einer
Abschiebung:

Im Gesetz Uber den unmittelbaren Zwang (UZwGBIn) ist keine Rechtsgrundlage erkennbar.
Wenn ein Gesetz die Unverletzlichkeit der Wohnung einschrankt, muss dies besonders
gekennzeichnet werden — im Gesetz muss das Grundrecht zitiert werden und erklart werden,
dass dieses Grundrecht durch dieses Gesetz eingeschrankt wird (Zitiergebot des Art. 19
Abs. 1 S. 2 GG). 8 7 UZwGBIn nennt Art. 13 GG und erklart, dass dieses Grundrecht durch
dieses Gesetz eingeschrankt werde. Eine Rechtsgrundlage dafiir, dass Wohnungen im
Rahmen des unmittelbaren Zwangs betreten oder durchsucht werden koénnten, ist aber
schlicht nicht vorhanden.

Im Aufenthaltsgesetz fand sich ebenso wenig eine Rechtsgrundlage.

Gleiches gilt fir das Verwaltungsvollstreckungsgesetz des Landes Berlin (VWVGBIn). Auch
hier findet sich keine geeignete Rechtsgrundlage. In Hamburg sind bspw. mit § 23 HmbVwVG
Betretens- und Durchsuchungsrechte ausdrticklich geregelt:

(1) Die Vollziehungsperson ist befugt, Wohnungen, Geschaftsraume und sonstiges
Besitztum der pflichtigen Person zu betreten und zu durchsuchen, soweit der Zweck
der Vollstreckung es erfordert.

(2) Sie ist befugt, verschlossene Tiren und Behaltnisse zu 6ffnen oder 6ffnen zu
lassen.

(3) Die Wohn- und Geschaftsraume der pflichtigen Person dirfen ohne deren
Einwilligung nur auf Grund einer richterlichen Anordnung durchsucht werden, die bei
der Vollstreckung vorzuzeigen ist. Dies gilt nicht, wenn die Einholung der Anordnung
den Erfolg der Durchsuchung gefahrden wirde. Fir die richterliche Anordnung einer
Durchsuchung ist das Verwaltungsgericht zustandig, in dessen Bezirk die
Durchsuchung vorgenommen werden soll. Von einer Anhérung der betroffenen Person
durch das Gericht und der Bekanntgabe der richterlichen Entscheidung an die
betroffene Person kann abgesehen werden, wenn dies erforderlich ist, um den Erfolg
der Durchsuchung nicht zu gefahrden. Wenn von der Bekanntgabe der richterlichen
Entscheidung abgesehen wird, wird diese mit ihrer Bekanntgabe an die beantragende
Stelle wirksam.

(4) Personen, die Mitgewahrsam an den Wohn- oder Geschaftsraumen der pflichtigen
Person haben, haben eine Durchsuchung zu dulden, wenn die Voraussetzungen des
Absatzes 3 vorliegen.

(5) Zusammen mit der Vollziehungsperson dirfen die Glaubigerin bzw. der Glaubiger
oder seine Vertreterin bzw. sein Vertreter, zugeteilte Hilfspersonen oder
Auszubildende, Zeuginnen und Zeugen gemald 8§ 24, Sachverstédndige und
Polizeivollzugsbeamtinnen bzw. Polizeivollzugsbeamte sowie sonstige Personen, die
sich durch einen schriftlichen Auftrag der Vollstreckungsbehérde ausweisen kénnen,
die Wohn- und Geschéaftsraume der pflichtigen Person betreten.

Eine &hnliche Regelung fehlt in Berlin.
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II.1. Rechtsprechung
Die Gerichte hatten wie folgt entschieden:

VG Berlin, Beschluss vom 16.02.2018 — 19 M 62.18
[...] fir die konkret geplante  Mallnahme ist eine gesetzliche
Ermachtigungsgrundlage nicht gegeben.
a) Das von dem Antragsteller geplante Vorgehen erweist sich als Durchsuchung im
Sinne von Art. 13 Abs. 2 GG. Zwar erflllt nicht jedes Eindringen von Amtstragern in
eine Wohnung den Tatbestand der Durchsuchung im Sinne des Absatzes 2; eine
solche ist vielmehr nur dann gegeben, wenn es um die Suche nach Personen oder
Sachen oder die Ermittlung eines Sachverhalts in einer Wohnung geht (vgl. zum
Ganzen Papier, in: Maunz/Durig, GG-Kommentar, Stand: 9/2017, Art. 13 Rn. 22).
Genau dies - das Auffinden und Ergreifen des Antragsgegners - ist jedoch das Ziel
der beantragten Mallnahme (S. 3 des Antrags). Ein solches Durchsuchen einer
Wohnung steht nicht nur unter einem aus Art. 13 Abs. 2 GG folgenden
Richtervorbehalt. Art. 13 Abs. 2 GG enthdlt auch einen ausdricklichen
Gesetzesvorbehalt. Dieser wird im Absatz 2 zwar etwas ,verklausuliert® geregelt,
kommt aber durch den Hinweis auf die ,in den Gesetzen vorgesehenen anderen
Organe” und auf die ,dort vorgeschriebene(n) Form* hinreichend zum Ausdruck (ebd.,
Art. 13 Rn. 21). Die Durchsuchung bedarf deshalb einer gesetzlichen
Ermachtigungsgrundlage. Dementsprechend kann die Anordnung hierfiir auch
nicht direkt auf Art. 13 Abs. 2 GG gestltzt werden (insoweit nicht konsequent
Zeitler, Das Betreten und Durchsuchen von Wohnungen im Zusammenhang mit der
Abschiebung, ZAR 2014, 365 <369>).
b) An der erforderlichen gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage fehlt es vorliegend.
Diese kann entgegen dem Vorbringen des Antragstellers nicht dem Gesetz Uber die
Anwendung unmittelbaren Zwanges bei der Ausibung offentlicher Gewalt durch
Vollzugsbeamte des Landes Berlin (im Folgenden: UZwG BIn) entnommen werden.
Zwar ist in 8§ 7 UZwG BIn Art. 13 Abs. 1 GG als eingeschranktes Grundrecht zitiert.
Dennoch beinhaltet das UZwG BIn keine Ermé&chtigungsgrundlage im Sinne von
Art. 13 Abs. 2 GG (zum inhaltsgleichen § 3 UZwG s. Wehr, UZwG, 2. Aufl. 2015, § 3
Rn. 2). Das UZwG BIn erméchtigt insofern nur zur Anwendung unmittelbaren Zwangs
zur Beseitigung von Hindernissen, die dem Betreten oder Durchsuchen einer Wohnung
entgegenstehen, berechtigt aber nicht zum Durchsuchen der Wohnung (ebd., a.A. VG
Berlin, Beschlisse vom 8. September 2011 - 6 M 2.11 -, juris sowie vom 12. April 2017
-10 M 308.17 -, S. 4 ff. d. amtl. Abdr.; krit. dazu Wehr, UZwG, a.a.0., § 2 Rn. 3 sowie
Ruthig, in: Schenke/Graulich/ders., UZwG, 1. Aufl. 2014, § 3 Rn. 2; zum Ganzen
Herrmann, Vollstreckung oder Durchsuchung, ZAR 2017, 201 <204>).
Eine Befugnis zum Durchsuchen von Wohnungen findet sich auch nicht im
Aufenthaltsgesetz, etwa als Annex zur zwangsweisen Durchsetzung der gesetzlichen
Ausreisepflicht (§ 50 Abs. 1 AufenthG, § 58 Abs. 1 AufenthG). Dies muss bereits
deshalb ausscheiden, weil § 106 AufenthG Art. 13 Abs. 1 GG nicht zitiert (vgl. Zeitler,
a.a.0., 365, <367>), was das Zitiergebot aber erforderte (Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG).
Auch das Berliner Landesvollstreckungsrecht bietet hierfir keine Grundlage.
Denn das Verwaltungsvollstreckungsgesetz des Bundes (i.V.m. § 8 Abs. 1 VwV{G BIn)
sieht eine Betretens- oder Durchsuchungsbefugnis, unabhangig von der Frage, ob das
Verwaltungsvollstreckungsrecht tiberhaupt anwendbar ist, wenn kein Verwaltungsakt,
sondern eine gesetzliche Ausreisepflicht vollstreckt wird (krit. Zeitler, a.a.O., <367>),
nicht vor. Eine Vorschrift wie etwa § 6 Abs. 1 oder Abs. 2 LVwVG BW, wonach
Vollstreckungsbeamte befugt sind, das Besitztum bzw. - nach richterlicher
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Anordnungen - Wohnungen zu betreten und zu durchsuchen, gibt es im
Verwaltungsvollstreckungsgesetz gerade nicht. Das Verwaltungsvollstreckungsgesetz
legitimiert nur dazu, eine (aus anderen Vorschriften folgende) Betretens- oder
Durchsuchungsberechtigung mittels Zwang durchzusetzen, nicht jedoch zum Betreten
oder Durchsuchen selbst.

Ebenso wenig kann die EU-Ruckfuhrungsrichtlinie 2008/115/EG (RF-RL) eine
Grundlage fur die begehrte MalBnahme bieten - losgel6st von der Frage, ob eine
Richtlinie tberhaupt dem verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalt gentgt. In der
Ruckfuhrungsrichtlinie ist zwar in Art. 8 Abs. 1 und Abs. 4 RF-RL geregelt, dass die
Behdrden alle erforderlichen Maflinahmen zur Vollstreckung der
Ruckfihrungsentscheidung treffen, auch Zwangsmal3nahmen. Diese mussen aber
,nach dem einzelstaatlichen Recht im Einklang mit den Grundrechten (...) angewandt
werden® (Art. 8 Abs. 4 Satz 2 RF-RL), also dem verfassungsrechtlichen
Gesetzesvorbehalt genlgen.

Der Kammer ist bewusst, dass damit die polizeiliche Durchsetzung der Ausreisepflicht
zunachst verhindert wird. Der Antragsteller hétte es aber in der Hand gehabt bzw. hat
es noch in der Hand, sich bei den ordentlichen Gerichten um die im Aufenthaltsgesetz
dafiir vorgesehenen Instrumente zu bemihen, namentlich einen Ausreisegewahrsam
bzw. ggf. Abschiebungshaft (88 62, 62b AufenthG) zu beantragen.

OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 19.02.2018 —OVG 6 L 14.18

Die Annahme des Verwaltungsgerichts, dass das Verwaltungsvollstreckungsrecht fur
die beantragte MaRRnhahme keine Rechtsgrundlage biete, ist aus den zutreffenden
Griinden des erstinstanzlichen Beschlusses nicht zu beanstanden.

Das Verwaltungsgericht geht zutreffend davon aus, dass es flir die beabsichtigte
Wohnungsdurchsuchung einer gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage bedarf. Das im
Land Berlin anwendbare Vollstreckungsgesetz des Bundes (vgl. § 8 Abs. 1 VwV{G BIn)
enthdlt jedoch keine Rechtsgrundlage fir die richterliche Anordnung einer
Wohnungsdurchsuchung und damit einen Eingriff in Art. 13 Abs. 1 GG. Zur Vermeidung
von Wiederholungen wird auf die zutreffenden Ausflihrungen des Verwaltungsgerichts
Bezug genommen, mit denen sich das Beschwerdevorbringen nicht
auseinandergesetzt hat.

Soweit in 8 7 UZwG BIn Art. 13 Abs. 1 GG als eingeschréanktes Grundrecht zitiert wird,
ersetzt dies nicht die nach Art. 13 Abs. 2 GG erforderliche gesetzliche Grundlage fur
die Anordnung einer Wohnungsdurchsuchung. In die Befugnis zur Auslbung
unmittelbaren Zwangs kann mit Blick auf den Gesetzesvorbehalt in Art. 13 Abs. 2 GG
auch keine Erméachtigung zur Durchsuchung von Wohnungen hineingelesen werden.
Das UZwG BIn ermachtigt zur Anwendung unmittelbaren Zwangs in Form eines
Einwirkens auf Personen und Sachen durch kdrperliche Gewalt, durch Hilfsmittel der
korperlichen Gewalt und durch Waffen (8§ 1 UzZwG BIn) im Rahmen einer
VerwaltungsvollstreckungsmalRnahme. Die Regelung macht jedoch trotz der Zitierung
des Art. 13 Abs. 1 GG eine landesgesetzliche Erméachtigungsnorm zur
Wohnungsdurchsuchung nicht entbehrlich (vgl. Wehr, UzZWG, 2. Aufl. 2015, § 3 Rn. 2;
wohl auch Ruthig in Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, 1. Aufl.
2014, 8 4 UzWG Rn. 2 unter Hinweis auf verfassungsrechtliche Bedenken). Dem
Landesgesetzgeber steht es offen, im Landesvollstreckungsrecht eine solche
Erméachtigungsgrundlage zu schaffen (siehe etwa § 6 LVwWVG Baden-Wirttemberg).
Davon ist bislang im Land Berlin kein Gebrauch gemacht worden. Soweit das
Verwaltungsgericht Berlin eine richterliche Durchsuchungsanordnung im Land
Brandenburg nach 8 26 Abs. 1 VwVG Bbg in Verbindung mit Art. 13 Abs. 2 GG fur
zuldssig gehalten hat, da die Einschréankung des Grundrechts auf Unverletzlichkeit der
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Wohnung (Art. 13 Abs. 1 GG) im Landesverwaltungsvollstreckungsrecht (8 40 VwVG
Bbg) zitiert sei (VG Berlin, Beschluss vom 8. September 2011 - VG 6 M 2.11 - NVwZ-
RR 2012, 167, juris Rn. 9), bedarf dies keiner naheren Betrachtung, da das Berliner
Landesverwaltungsvollstreckungsrecht eine solche Einschrankung nicht vorsieht. Die
Antragstellerin  kann sich auch nicht mit Erfolg auf den Beschluss des
Verwaltungsgerichts Berlin vom 12. April 2017 - VG 10 M 308.17 - stutzen, da sich
dieser zu der hier inmitten stehenden Frage nach der Rechtsgrundlage fiir eine
Durchsuchungsanordnung nicht naher verhalt.

Da es bereits an einer verwaltungsvollstreckungsrechtlichen Erméachtigungsgrundlage
fehlt, kommt es nicht entscheidungserheblich auf die auch von der Vorinstanz
offengelassene Frage an, ob das Verwaltungsvollstreckungsrecht im vorliegenden Fall
anwendbar wére, da es nicht um die Vollstreckung eines Verwaltungsaktes (vgl. § 6
Abs. 1 VWVG), sondern der gesetzlichen Ausreisepflicht gehe.

Der Senat sieht keinen Anlass, Uber die Frage zu entscheiden, ob im vorliegenden Fall
eine Durchsuchung auf das Berliner Polizeirecht (§ 36 ASOG) gestitzt werden
konnte, da der Antragsteller eine solche MaRBnahme, die er im Ubrigen bei dem
Amtsgericht Tiergarten hatte beantragen missen (8§ 37 Abs. 1 ASOG), ersichtlich nicht
beantragt hat. Soweit das Verwaltungsgericht Berlin sich im Rahmen seiner
Zustandigkeit nach 8 40 Abs. 1 VwGO mit dieser Frage beschéftigt hat, verhalt sich
das Beschwerdevorbringen hierzu nicht. Auch die von dem Verwaltungsgericht
angesprochenen Mdglichkeiten des Ausreisegewahrsams bzw. der Abschiebungshatft
(88 62, 62b AufenthG) sind unabhangig davon, ob deren Voraussetzungen im
vorliegenden Fall gegeben waren, nicht Streitgegenstand des Beschwerdeverfahrens.

KG Berlin, Beschluss vom 20.03.2018 — 1 W 51/18

Allerdings findet das Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz Anwendung, soweit das
Aufenthaltsgesetz die Abschiebung nicht abschlie3end regelt. Die Abschiebung nach
8 58 AufenthG ist eine MalRnahme der Verwaltungsvollstreckung (Hailbronner,
Auslanderrecht, Stand Nov. 2017, § 58 Rn. 4; Huber, AufenthG, 2. Aufl.,, 8 58 Rn.2;
Zeitler, ZAR 2014, 365, 369), fur die gemall 8§ 8 Abs. 1 S. 1 VwVfG BE das
Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz gilt. Dem steht nicht entgegen, dass mit der
Abschiebung als unmittelbarem Zwang regelmafiig kein Verwaltungsakt (8 6 Abs. 1
VWVG, § 35 VwVIG), sondern die gesetzliche Ausreisepflicht (88 50 Abs. 1, 58 Abs. 2
AufenthG) durchgesetzt wird. Der Grundverwaltungsakt wird durch die Androhung
der Abschiebung nach & 59 AufenthG ersetzt, die auch als
Ruckkehrentscheidung i.S.v. Art. 3 Nr. 4, Art. 8 RL 2008/115/EG anzusehen ist
(BT-Drucks. 17/5470 S. 24; VGH Baden-Wirttemberg, InfAusIR 2013, 98; Hailbronner,
a.a.0., 8 59 Rn. 2a; Huber, a.a.0., § 59 Rn. 7).

Das Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz und auch das Gesetz Uber die Anwendung
unmittelbaren Zwanges bei der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt durch Vollzugsbeamte
des Landes Berlin enthalten keine Rechtsgrundlage fiir die richterliche Anordnung
einer Wohnungsdurchsuchung. Hierzu wird auf die zutreffenden Ausfiihrungen des
Verwaltungsgerichts Berlin (Beschluss vom 16. Februar 2018 - 19 M 62.18 -, bestatigt
durch OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 19. Februar 2018 - 6 L 14.18 - jew.
juris) verwiesen, denen sich der Senat anschlieB3t. Der Gesetzgeber hat die
Moglichkeit, eine  Ermdachtigungsgrundlage fur eine  Durchsuchung  zur
Verwaltungsvollstreckung (vgl. z.B. § 6 Abs. 1 VwVG BW, Art. 37 Abs. 3 VwZVG BY;
zur Zwangsvollstreckung 8 758 ZPO) oder auch speziell zur Durchfiihrung der
Abschiebung zu schaffen. Hiervon haben der Bund und das Land Berlin aber keinen
Gebrauch gemacht.

Auch die Voraussetzungen fur eine nunmehr geltend gemachte Durchsuchung nach
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dem allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht liegen nicht vor. Die Voraussetzungen
von 8 36 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 ASOG sind nicht erfullt. Zur Begriindung wird auf die
zutreffenden Erwégungen des Amtsgerichts verwiesen, die der Antragsteller nicht
beanstandet hat. Die Durchsuchung kann aus den Grinden der
Nichtabhilfeentscheidung nicht auf 8 36 Abs. 2i.V.m. 8 30 Abs. 1 Nr. 3 ASOG gestiitzt
werden. Schlief3lich sind auch die Voraussetzungen von 8§ 36 Abs. 2i.V.m. § 30 Abs. 1
Nr. 2 ASOG nicht gegeben.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Betroffene mit dem Aufenthalt im Inland eine
Straftat (8§ 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG) fortsetzt. Ebenso ist es unerheblich, ob eine solche
Straftat die Ingewahrsamnahme nach § 30 Abs. 1 Nr. 2 ASOG begriinden kann, wenn
die Polizei nicht auf Anordnung der Auslanderbehorde handelt (vgl. dazu KG, InfAusiR
2002, 315; Beschluss vom 31. Dezember 2003 - 25 W 62/03 - juris; s. aber auch die
jetzt geltende Spezialregelung § 62 Abs. 5 AufenthG). Denn der Antragsteller
beabsichtigt nicht, den Betroffenen in Unterbindungsgewahrsam zu nehmen. Das aber
ist Voraussetzung fiir eine Durchsuchung, die auf die Befugnis nach § 30 Abs. 1 Nr. 2
ASOG gestutzt wird (a.A. wohl OLG Hamm, FGPrax 2004, 306); die Durchsuchung
kann nur eine Vorbereitungsmalinahme sein, um die Ingewahrsamnahme zu
ermoglichen (vgl. Pewestorf/Solliner, Praxishandbuch Polizei- und Ordnungsrecht, Kap.
3 Rn. 289; Drewes/Malmberg/Walter, BPolG, 5. Aufl.,, 8 45 Rn. 14). Die geplante
Direktabschiebung des Betroffenen ist keine Ingewahrsamnahme, d.h.
Freiheitsentziehung (BVerwG, NJW 1982, 537; InfAusIR 1982, 276; Hailbronner,
a.a.0., 8 58 Rn. 57). Andernfalls hatten das Landesamt bzw. der Antragsteller auch die
- gof. einstweilige (8 427 FamFG) - Anordnung von Sicherungshaft oder
Ausreisegewahrsam (8 62 Abs. 2, § 62b AufenthG) beantragen missen.

Ohnehin ist nicht festzustellen, dass die beabsichtigte Durchsuchung den Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit wahrt. Nach dem Vorbringen des Antragstellers erscheint
der Betroffene regelmafig bei der Auslanderbehdérde. Er kénnte dort verhaftet werden.
Seine Abschiebungshaft erscheint gegeniiber dem unangekindigten gewaltsamen
Eindringen in die Wohnung, die von mindestens 3 weiteren (unbeteiligten) Personen
bewohnt wird, und der Durchsuchung durch ein Spezialeinsatzkommando als das
mildere Mittel.

VG Hamburg, Urteil vom 15.02.2019 — 9 K 1669/18

Die Erméachtigungsgrundlage fiir das Betreten und Durchsuchen von Wohnungen im
Rahmen der Verwaltungsvollstreckung ergibt sich aus 8§ 23 HmbVwVG. Die
Vollziehungsperson ist danach befugt, Wohnungen, Geschéftsrdume und sonstiges
Besitztum der pflichtigen Person zu betreten und zu durchsuchen, soweit der Zweck
der Vollstreckung es erfordert (§ 23 Abs. 1 HmbVwVG). Sie ist befugt, verschlossene
Tidren und Behdltnisse zu 6ffnen oder 6ffnen zu lassen (8 23 Abs. 2 HmbVwVG). Die
Wohn- und Geschéftsraume der pflichtigen Person dirfen ohne deren Einwilligung nur
auf Grund einer richterlichen Anordnung durchsucht werden, die bei der Vollstreckung
vorzuzeigen ist. Dies gilt nicht, wenn die Einholung der Anordnung den Erfolg der
Durchsuchung gefahrden wirde (8 23 Abs. 3 Satze 1 u. 2 HmbVwVG). Mit diesen
gesetzlichen Vorgaben stand das Vorgehen der Beklagten nicht im Einklang.

a) Bei den beiden Zimmern der Klager in der Wohnunterkunft handelt es sich um eine
Wohnung im Sinne von § 23 HmbVwVG und Art. 13 Abs. 1 GG.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist Wohnung die
rdumliche Sphare, in der sich das Privatleben entfaltet (BVerfG, Beschl. v.
13.10.1971, 1 BVR 280/66, Schnellreinigung, Betriebsbetretungsrecht, juris Rn. 45; Urt.
v. 15.12.1983, 1 BvR 209/83 u.a., Volkszahlung, Mikrozensus, juris Rn. 141). Im
Interesse eines wirksamen Schutzes der Wohnung hat das Bundesverfassungsgericht
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diesen Begriff weit ausgelegt (BVerfG, Urt. v. 17.2.1998, 1 BvF 1/91,
Kurzberichterstattung im Fernsehen, juris Rn. 134). Danach sind die Zimmer der
Klager in der Wohnunterkunft Curslacker Neuer Deich 57 als Wohnung zu
gualifizieren, und zwar als Wohnung im engeren Sinne, die zu Wohnzwecken genutzt
wurde und nicht —wie Betriebs- und Geschéaftsraume — zur Aufnahme sozialer Kontakte
mit der AulRenwelt bestimmt war (s. auch Zolls, ZAR 2018, 56 (58); Herrmann, ZAR
2017, 201 (202); Kunig, in: von Minch/Kunig, GG, 6. Auflage 2012, Art. 13 Rn. 15;
Herdegen, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 71. Lfg. Oktober 1993, Art. 13
Rn. 36).

Das Asylgesetz verwendet im Zusammenhang mit dem Aufenthalt von
Asylbewerbern in Aufnahmeeinrichtungen (8 47 AsylG) und
Gemeinschaftseinrichtungen (8 53 AsylG) selbst den Begriff des Wohnens. Im
konkreten Fall hatten die Klager in der Wohnunterkunft Curslacker Neuer Deich 57 in
Bergedorf, die 360 Platze fur Geflichtete und Wohnungslose bietet
(-https.//www.foerdernundwohnen.de/unternehmen/standorte/*, letzter Abruf am
18.12.2018), in einem Wohncontainer zwei Zimmer fir sich zur Verfiigung, die sie nicht
mit Fremden teilen mussten. Nach den Informationen auf der Homepage der f & w
fordern und wohnen AGR leben Familien in den Wohnunterkiinften wie in einer eigenen
Wohnung, Alleinstehende und/oder Paare wie in einer Wohngemeinschaft. Zwei
Personen teilen sich ein Zimmer. Fur ihren Haushalt sind sie selbst verantwortlich
(,https.//iwww.foerdernundwohnen.de/unterkuenfte/wohnunterkuenfte/*, letzter Abruf
am 18.12.2018). In den beiden Zimmern der Wohnunterkunft fand nach dem Vortrag
der Klager ihr Privatleben statt, insbesondere hatten sie dort ihre Schlafstatte.

Der Umstand, dass ausreisepflichtige Asylbewerber mit ihrer Abschiebung auch die
Zimmer ihrer Wohnunterkunft rdumen mussen und darin deshalb anschlieend nicht
mehr ihr Privatleben entfalten kénnen, vermag diesen R&aumlichkeiten vor einer
Abschiebung nicht die Eigenschaft als raumliche Sphare, in der sich das Privatleben
entfaltet, zu nehmen (a. A. VG Neustadt an der Weinstral3e, Beschl. v. 28.6.2002, 7 N
1804/02 NW, InfAusIR 2002, 410 f.). Es kommt zudem nicht darauf an, dass es sich
um eine Wohnunterkunft der Beklagten selbst handelt, da Trager des Grundrechts
aus Art. 13 GG unabhéangig von den Eigentumsverhaltnissen jeder unmittelbare
Besitzer bzw. Trager der tatsachlichen Sachherrschaft ist (Papier, in: Maunz/Diirig,
GG, Lieferung 71, Mérz 2014, Art. 13 Rn. 22; Hermes, in: Dreier, GG, 3. Auflage 2013,
Art. 13 Rn. 21; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Auflage 2018, Art. 13 Rn. 6).

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts dazu, dass es sich bei einem
Haftraum nicht um eine Wohnung im Sinne von Art. 13 Abs. 1 GG handelt, da von
dessen Zuweisung als personlicher und vom allgemeinen Anstaltsbereich
abgegrenzter Lebensbereich das Hausrecht der Anstalt unberihrt bleibt (BVerfG,
Kammerbeschl. v. 30.5.1996, 2 BvR 727/94 u.a., juris Rn. 13), l&sst sich nicht auf
Zimmer in Gemeinschaftsunterkiinften im Sinne von § 53 AsyIG libertragen. Auch
der dortige Aufenthalt beruht zwar nicht auf einer freiwilligen Entscheidung der
Betroffenen, sondern auf einer behérdlichen Entscheidung zur 6ffentlich-rechtlichen
Unterbringung. Die Privatsphare der Asylbewerber ist in den ihnen zugewiesenen
Zimmern in Gemeinschaftsunterkiinften jedoch deutlich weniger eingeschréankt als
bei Gefangenen in Haftrdumen.

b) Die Durchsuchung der klagerischen Wohnung war rechtswidrig.

aa) Die MalRBnahmen der Beklagten sind — unabhéangig davon, ob die Wohnung auch
nach Sachen durchsucht wurde — als Durchsuchung im Sinne von 8 23 Abs. 3 Satz 1
HmbVwVG und Art. 13 Abs. 2 GG zu qualifizieren.

Fur den Begriff der Durchsuchung kennzeichnend ist das ziel- und zweckgerichtete
Suchen staatlicher Organe nach Personen oder Sachen oder zur Ermittlung eines
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Sachverhalts, um etwas aufzuspiiren, was der Inhaber der Wohnung von sich aus nicht
offenlegen oder herausgeben will (BVerfG, Beschl. v. 3.4.1979, 1 BvR 994/76,
Durchsuchungsanordnung, Zwangsvollstreckung, juris Rn. 26; Beschl. v. 5.5.1987, 1
BVR 1113/85, Betretungsrecht des Sachverstandigen, Sachverstandiger, juris Rn. 26;
Kammerbeschl. v. 19.11.1999, 1 BvR 2017/97, juris Rn. 11). Die Durchsuchung
erschopft sich nicht in einem Betreten der Wohnung, sondern umfasst als zweites
Element die Vornahme von Handlungen in den Raumen (BVerfG, Beschl. v. 16.6.1987,
1 BvR 1202/84, Zwangsvollstreckung, Durchsuchungsanordnung, juris Rn. 26). Die
gesetzlich zulassigen Durchsuchungen dienen als Mittel zum Auffinden und Ergreifen
einer Person, zum Auffinden, Sicherstellen oder zur Beschlagnahme einer Sache oder
zur Verfolgung von Spuren. Begriffsmerkmal der Durchsuchung ist somit die Suche
nach Personen oder Sachen oder die Ermittlung eines Sachverhalts in einer Wohnung.
Kennzeichnend fir die Durchsuchung ist die Absicht, etwas nicht klar zutage
Liegendes, vielleicht Verborgenes aufzudecken oder ein Geheimnis zu llften, mithin
das Ausforschen eines fir die freie Entfaltung der Personlichkeit wesentlichen
Lebensbereichs, das unter Umsténden bis in die Intimsphére des Betroffenen dringen
kann (BVerfG, Urt. v. 6.9.1974, | C 17.73, juris Rn. 16; BVerwG, Urt. v. 25.8.2004, 6 C
26/03, juris Rn. 24; als Betreten geschitzter Raume, verbunden mit der Vornahme von
Augenschein an Personen, Sachen und Spuren bezeichnet die Durchsuchung: Papier,
in: Maunz/Durig, GG, Lieferung 71, Marz 2014, Art. 13 Rn. 22).

(1) Gemessen an diesen Vorgaben handelt es sich um eine Durchsuchung, wenn
Vollstreckungspersonen eine Wohnung 6ffnen und betreten, um darin bestimmte
Personen aufzufinden und zu ergreifen (s. auch OVG Berlin-Brandenburg, Beschl.
v. 19.2.2018, OVG 6 L 14.18, juris Rn. 2; VG Berlin, Beschl. v. 16.2.2018, 19 M 62.18,
juris Rn. 9; VG Bremen, Urt. v. 13.1.2012, 2 K 2625/08, www.asyl.net; Herrmann, ZAR
2017, 201 (204); Zeitler, ZAR 2014, 365 (367); LG Verden, Beschl. v. 25.8.2004, 6 T
120/04, BeckRS 2004, 31369220). Soweit inshesondere zu § 102 StPO vertreten wird,
es liege keine Durchsuchung, sondern nur eine Nachschau vor, wenn die
Behdrdenmitarbeiter eine Wohnung zum Zweck der Ergreifung eines Betroffenen
betreten, wenn sie bemerkt haben, dass der Betroffene sich nicht in seiner Wohnung
verbirgt, sondern sich nur dort aufhalt (KG, Beschl. v. 19.2.1999, (5) 1 Ss 363/98 (6/99),
BeckRS 2014, 02694; Kaiser, NJW 1980, 875 (876); Hauschildt, in: Minchener
Kommentar zur StPO, 1. Auflage 2014, § 102 Rn. 6; Schmitt, in: Meyer-Gol3ner, StPO,
61. Auflage 2018, § 102 Rn. 8; Zschieschack, NJW 2005, 3318 (3319); vgl. auch VG
Oldenburg, Urt. v. 6.6.2012, 11 A 3099/12, juris Rn. 22; a. A. Malek/Wohlers,
Zwangsmalf3nahmen und Grundrechtseingriffe, 2. Auflage 2001, S. 12), ist dem nach
Auffassung der Kammer nicht zu folgen.

Die als Beleg fir die Gegenauffassung genannten hochstrichterlichen Entscheidungen
tragen diese nicht, sondern stehen ihr entgegen. So hat das Bundesverfassungsgericht
in der angefiihrten Entscheidung (BVerfG, Beschl. v. 13.10.1971, 1 BvR 280/66,
Schnellreinigung, Betriebsbetretungsrecht, juris), in der es naher begrindet hat, dass
vom Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1 GG auch Betriebs- und Geschéaftsraume erfasst
sind (a.a.0., Rn. 39 ff.), es sich bei der Wahrnehmung handwerksrechtlicher
Betretungs- und Besichtigungsrechte in solchen Betriebs- und Geschaftsrdume aber
nicht um Durchsuchungen oder sonstige Eingriffe in Art. 13 GG handelt (a.a.O., Rn. 48
ff.), ausdrucklich klargestellt, dass ein solches Betretungs- und Besichtigungsrecht bei
Wohnraumen ausgeschlossen ist (a.a.0., Rn. 51). Die darlber hinaus genannte
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG, Urt. v. 6.9.1974, | C 17.73,
juris) betraf nicht einen Fall, in dem Mitarbeiter staatlicher Behtérden eine Wohnung zu
dem Zweck betreten haben, eine bestimmte Person aufzufinden. Wie das
Bundesverwaltungsgericht ausdricklich ausgefuhrt hat, sei das polizeiliche
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Einschreiten durch gewaltsame Einwirkungen von Personen in dem Hause auf dessen
Umgebung bedingt gewesen. Diese Stdrungen hatten durch das Eindringen der Polizei
in das Haus unterbunden werden sollen. Daher seien dort nicht Nachforschungen
angestellt worden, sondern Personen auf3erhalb des Hauses dadurch geschitzt
worden, dass die Polizei einen Teil der im Hause angetroffenen Personen
hinausgedrangt habe, um dadurch das weitere Werfen von Gegenstanden auf
Polizeibeamte zu verhindern. Die Polizei sei nicht in verschlossene Zimmer der
Studenten eingedrungen, sondern habe nur Personen, die sie in den Fluren und
offenen Zimmern angetroffen habe, zum Verlassen des Wohnheims aufgefordert
(a.a.0., Rn. 18).

Reicht es fur die Annahme einer Durchsuchung aus, dass Vollstreckungspersonen eine
Wohnung 6ffnen und betreten, um darin bestimmte Personen aufzufinden und zu
ergreifen, kommt es nicht auf die GréRe und Ubersichtlichkeit der zu durchsuchenden
Réaume sowie darauf an, ob sich die zu ergreifenden Personen — etwa unter einem Bett
oder in einem Schrank — in der Wohnung verborgen halten. Bei einem gegenteiligen
Verstandnis ware nach Auffassung der Kammer in der Praxis eine trennscharfe
Abgrenzung zwischen Durchsuchung und blo3em Betreten einer Wohnung auch kaum
moglich.

Die in § 23 HmbVwWVG angelegte Unterscheidung zwischen dem Betreten und dem
Durchsuchen einer Wohnung steht dem nicht entgegen. Das Betreten ist zwar
notwendiges Begriffsmerkmal jeder Wohnungsdurchsuchung. Dies gilt auch beim
Offnen und Betreten einer Wohnung zwecks Auffindung und Ergreifung einer
bestimmten Person. Unbeschadet dessen kann es in anderen Féllen als bei
Ergreifungsdurchsuchungen Konstellationen geben, in denen eine Wohnung nicht
durchsucht, sondern lediglich betreten wird.

(2) Im vorliegenden Fall sind die Ma3nahmen der Beklagten bei diesem Verstandnis
des Durchsuchungsbegriffs als Durchsuchung zu qualifizieren. Die Mitarbeiter der
Beklagten o6ffneten und betraten die Zimmer der Klager zu dem Zweck, sie dort
aufzufinden und zu ergreifen, um sie anschliel3end in die Niederlande abschieben zu
kénnen. Vor dem Betreten der Zimmer stand es fir die Mitarbeiter der Beklagten im
Ubrigen nicht sicher fest, dass die Klager sich zum damaligen Zeitpunkt tatsachlich
(vollzahlig) in ihren Zimmern aufhielten. Bei vorangegangenen
Uberstellungsversuchen war dies teilweise nicht der Fall gewesen. Vor dem Betreten
der Zimmer konnte die Beklagte auch nicht davon ausgehen, dass die Klager fir sie
unmittelbar sichtbar sein wirden und eine Suche nach ihnen nicht erforderlich wére.
Auch in kleinen Zimmern eines Wohncontainers kann es insbesondere fir Kinder
Moglichkeiten geben, sich verborgen zu halten.

bb) Eine richterliche Anordnung zur Durchsuchung der Wohnung der Klager lag
entgegen § 23 Abs. 3 Satze 1 u. 2 HmbVwVG und Art. 13 Abs. 2 GG nicht vor. Die
Beklagte durfte von der Einholung einer richterlichen Anordnung nicht absehen, weil
dies nicht den Erfolg der Durchsuchung gefahrdet hétte. Es bestand keine Gefahr im
Verzug. Die Beklagte hat die Durchfiihrung der Abschiebung vielmehr mit einem
Vorlauf von mehreren Wochen geplant, in dem eine richterliche Anordnung hétte
beantragt werden kdénnen. Bereits am 12. Januar 2017 und damit mehr als einen Monat
vor dem Uberstellungstermin hatte die Beklagte dem zustandigen Referat den Auftrag
erteilt, die vollziehbare Ausreisepflicht der Klager durch Zugriff in der Wohnung zu
vollstrecken.

c) Auch ein bloRRes Betreten der klagerischen Wohnung — ohne eine Durchsuchung
in Gestalt des Aufsuchens und Ergreifens der Klager — wére rechtswidrig gewesen.
Die Erméchtigungsgrundlage fur das Betreten von Wohnungen in 8§ 23 Abs. 1
HmbVwVG ist im Hinblick auf Art. 13 Abs. 7 GG verfassungskonform auszulegen.
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Eingriffe, die weder als Durchsuchungen noch als technische Wohnraumuiberwachung
einzustufen sind, unterfallen Art. 13 Abs. 7 GG. Danach dirfen Eingriffe im Ubrigen
nur zur Abwehr einer gemeinen Gefahr oder einer Lebensgefahr fiir einzelne
Personen, aufgrund eines Gesetzes auch zur Verhitung dringender Gefahren fir die
offentliche Sicherheit oder Ordnung, insbesondere zur Behebung der Raumnot, zur
Bekdmpfung von Seuchengefahr oder zum Schutz gefahrdeter Jugendlicher
vorgenommen werden. Gemessen an diesen Vorgaben hétten die Voraussetzungen
fur ein Betreten der Zimmer der Wohnunterkunft — ohne eine Durchsuchung in Gestalt
des Aufsuchens und Ergreifens der Klager — nicht vorgelegen. Insbesondere wére das
Betreten der Zimmer nicht aufgrund der Verhitung dringender Gefahren fir die
offentliche Sicherheit oder Ordnung gerechtfertigt gewesen.

Eine dringende Gefahr braucht fir die éffentliche Sicherheit und Ordnung nicht bereits
eingetreten zu sein; es genugt, dass die Beschrankung des Grundrechts dem Zweck
dient, einen Zustand nicht eintreten zu lassen, der seinerseits eine dringende Gefahr
fur die offentliche Sicherheit und Ordnung darstellen wiirde. Daraus folgt, dass eine
dringende Gefahr vorliegt, wenn eine Sachlage oder ein Verhalten bei ungehindertem
Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
ein wichtiges Rechtsgut schadigen wird. An die Wahrscheinlichkeit des
Schadenseintritts sind nach dem aus dem Grundgesetz ableitbaren Grundsatz der
Verhaltnismaiigkeit umso geringere Anforderungen zu stellen, je groRBer und
folgenschwerer der moglicherweise eintretende Schaden ist; aus dem
Verhaltnismagigkeitsprinzip ergibt sich ferner, dass in die Wohnungsfreiheit nur
eingegriffen werden darf, wenn und soweit die MalRnahme zur Gefahrenabwehr
geeignet und erforderlich ist, und dass im Einzelfall die rechtsstaatliche Bedeutung der
Unverletzlichkeit der Wohnung mit dem o6ffentlichen Interesse an der Wahrung von
Recht und Ordnung abgewogen werden muss (BVerwG, Urt. v. 6.9.1974, | C 17.73,
juris Rn. 23; Beschl. v. 7.6.2006, 4 B 36/06, juris Rn. 5; s. auch Papier, in: Maunz/Durig,
GG, Lieferung 71, Marz 2014, Art. 13 Rn. 126 ff.; Kunig, in: von Miunch/Kunig, GG, 6.
Auflage 2012, Art. 13 Rn. 7). Nach diesen Vorgaben wéare das Betreten der
klagerischen Zimmer in der Wohnunterkunft nicht zur Verhiitung einer dringenden
Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit gerechtfertigt gewesen.

Als betroffenes Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit ware die Ausreisepflicht nach
8 50 Abs. 1 AufenthG in Betracht gekommen, die aufgrund der unterbliebenen Ausreise
der Klager gestort war und weiterhin gestort zu werden drohte. Die Ausreisepflicht
bestand aufgrund des Erléschens der Aufenthaltsgestattung zur Durchfiihrung des
Asylverfahrens (8 55 Abs. 1 AsylG) durch den Eintritt der Vollziehbarkeit der
Abschiebungsanordnung (8§ 67 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 AsylG). Es bedarf an dieser Stelle
keiner abschlieBenden Klarung, ob es sich bei der Ausreisepflicht um ein hinreichend
wichtiges Rechtsgut handelt, das einen Eingriff in die Wohnungsfreiheit rechtfertigen
konnte. Das reine Betreten der Zimmer in der Wohnunterkunft — ohne eine
Durchsuchung in Gestalt des Aufsuchens und Ergreifens der Klager — hatte die
weiterhin drohende Stérung der Ausreisepflicht jedenfalls nicht wirksam zu verhindern
vermocht. In Betracht gekommen wéare nur die Befragung der Klager, ob sie bereit
waren, die Zimmer der Wohnunterkunft freiwillig zwecks ihrer Abschiebung zu
verlassen. Dies hatte sich jedoch auch klaren lassen, ohne die Zimmer zu betreten.

In diesem Zusammenhang weist die Kammer darauf hin, dass die Annahme, die zu
Uberstellenden Asylbewerber seien flichtig im Sinne von Art. 29 Abs. 2 Satz 2 der
Dublin Il Verordnung (zu den Anforderungen im Einzelnen s. VG Hamburg, Urt. v.
20.11.2018, 9 A 1450/18, juris Rn. 25), regelmafig auch dann nicht zu beanstanden
sein wird, wenn die Mitarbeiter der Beklagten die den Asylbewerbern zugewiesenen
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Zimmer zu einer Zeit, in der mit ihrem dortigen Aufenthalt zu rechnen ist, aufsuchen
und dort anklopfen oder klingeln, ihnen aber nicht geéffnet wird.

AG Ellwangen, Vermerk vom 05.03.2019 — 1 Cs 17 Js 13976/18 jug.

Es handelt sich bei den Zimmern der LEA um eine Wohnung [...]. Der Begriff Wohnung
wird insofern im Lichte des Grundgesetzes weit ausgelegt und umfasst insofern
jegliche Raumlichkeiten, die der tatsachlichen privaten und beruflichen Nutzung
dienen. Zur Einstufung von Zimmern in Asylunterkiinften als Wohnung wird im Ubrigen
auf das aktuelle — nicht rechtskraftige — Urteil des Verwaltungsgerichts Hamburg, 9 K
1669/18 verwiesen.

Nach Auffassung des Gerichts sind die Asylbewerber zudem Wohnungsinhaber [...]
Als Wohnungsinhaber gilt derjenige, wer die Raumlichkeit berechtigterweise nutzt, also
die tatsachliche Gewalt im Sinne der Sachherrschaft ausubt. Bei
Gemeinschaftsunterkiinften sind bei denjenigen Raumen, die einzelnen Menschen zu
Wohnzwecken zugewiesen sind, diese Menschen als Wohnungsinhaber zu sehen (vgl.
BeckOK PolR/BW, 8§ 31 Rn 19). Lediglich bei den gemeinschaftlich genutzten
Réaumlichkeiten — Sanitar- oder Kichenbereich — gilt der Leiter der Einrichtung als
Wohnungsinhaber.

[1.2. Auffassung der Berliner Polizei

In einem Schreiben des Polizeiprasidenten in Berlin (Polizeiprasidium Stab) vom 21. August
2018 an eine Gemeinschaftsunterkunft erklarte die Berliner Polizei folgendes:

,Regelméallig werden die Polizeibediensteten aufgrund eines Festnahmeersuchens der
Ausldnderbehérde Berlin tétig.

Diese Aussage war zumindest ungenau aber letztlich falsch. Ein Festnahmeersuchen
beinhaltet den Auftrag, eine Person in Gewahrsam zu nehmen, ihr also die Freiheit zu
entziehen. Wenn dem so ware, bendétigte die Polizei bereits dafiir einen richterlichen
Beschluss. Da eine Direktabschiebung aber nicht als freiheitsentziehende Malhahme
bewertet wird, kann bereits kein Festnahmeersuchen vorliegen. Vielmehr geht es um den
Auftrag der Auslanderbehérde, eine bestimmte Person aufzufinden und direkt abzuschieben.

LHierbei bildet die formell gesetzliche Bestimmung Ulber das Zwangsmittel des
unmittelbaren Zwangs selbst, § 8 VwVIGBIn iV.m. § 12 VwVG bzw. die
spezialgesetzliche Regelung des unmittelbaren Zwangs in § 58 AufenthG, eine
ausreichende gesetzliche Grundlage fiir das Betreten der Wohnung.*“

Auch diese Aussage war und ist schlicht in mehrfacher Hinsicht unzutreffend. Dass sich aus
dem Berliner Vollstreckungsrecht keine Rechtsgrundlage fir ein Betreten oder Durchsuchung
der Wohnung ergibt, wurde durch das Verwaltungsgericht Berlin, das Oberverwaltungsgericht
Berlin-Brandenburg und das Kammergericht ausfuhrlich dargelegt. Auch 8§ 58 AufenthG
enthielt offensichtlich keine entsprechende Rechtsgrundlage. 8 58 Abs. 1 S. 1 AufenthG
besagte:

Der Auslander ist abzuschieben, wenn die Ausreisepflicht vollziehbar ist, eine
Ausreisefrist nicht gewéahrt wurde oder diese abgelaufen ist, und die freiwillige Erfillung
der Ausreisepflicht nicht gesichert ist oder aus Grinden der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung eine Uberwachung der Ausreise erforderlich erscheint.
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In dieser Norm war nicht ansatzweise das Betreten oder Durchsuchung einer Wohnung
geregelt.

,ES handelt sich nicht um eine Einschréankung des Grundrechts nach Art. 13 Abs. 2 GG
wie beispielsweise bei einer Durchsuchung, sondern um eine Einschrankung nach Art.
13 Abs. 7 GG, die keines Durchsuchungsbeschlusses bedarf.”

Das bloRR3e Abstellen auf eine Grundlage fur das Betreten der Wohnung (Art. 13 Abs. 7 GG)
zeigt, dass die Berliner Polizei auch nicht bereit ist, anzuerkennen, dass das Ziel, eine Person
in ihrer Wohnung aufzugreifen stets als Durchsuchung der Wohnung anzusehen ist. Auch dies
wurde durch die Gerichte bereits mehrfach festgestellt. Schlie3lich ist die Feststellung zwar
zutreffend, dass fir ein bloRes Betreten der Wohnung kein Durchsuchungsbeschluss
erforderlich ist — eine ausdrickliche Rechtsgrundlage ist dennoch erforderlich. Eine solche
Rechtsgrundlage besteht fiir das Land Berlin schlicht nicht.

~Eine Wesensart des Betretens ist hierbei, dass in der Wohnung nicht nach versteckten
Personen gesucht wird, z.B. in verschlossenen Behaltnissen wie einem Schrank,
sondern lediglich frei zugangliche Raumlichkeiten in Augenschein genommen werden.
Dieser Eingriff umfasst ggf. auch das zwangsweise Offnen der Raumlichkeit oder ein
betreten der frei zuganglichen Raumlichkeiten (Gemeinschaftsraume) innerhalb der
Unterkunft auch gegen bzw. ohne den Willen des Hausrechtsinhabers.*

Hier muss sich die Berliner Polizei fragen lassen, warum frei zugangliche Raume zwangsweise
geoffnet werden sollen(?). Offensichtlich besteht der Auftrag — der oben noch als
Festnahmeersuchen bezeichnet wurde — nicht nur darin, Raumlichkeiten in Augenschein zu
nehmen, sondern eben gerade darin, nach bestimmten Personen zu suchen und diese
aufzugreifen. Die Rechtsansicht, dass es sich um einen blo3en Auftrag zum Betreten der
Wohnung handeln wirde, ist nicht vertretbar. Und es muss immer wieder betont werden: auch
fur das Betreten der Wohnung bedarf es einer ausdriicklichen Rechtsgrundlage. Das
Dabeihaben eines Rammbocks bspw. zeigt regelmalig, dass nicht nur eine kurzzeitige
Inaugenscheinnahme geplant ist —das Aufstemmen, -rammen der Wohnungstiir ist eine
Handlung, die die Mainahme zwangslaufig als Durchsuchung qualifiziert

SchlieBlich verkennt die Berliner Polizei den Regelungsgehalt des Art. 13 Abs. 7 GG. Diese
Norm besagt (siehe auch oben):

Eingriffe und Beschrénkungen dirfen im dbrigen nur zur Abwehr einer gemeinen
Gefahr oder einer Lebensgefahr fir einzelne Personen, auf Grund eines Gesetzes
auch zur Verhitung dringender Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung,
insbesondere zur Behebung der Raumnot, zur Bekdmpfung von Seuchengefahr oder
zum Schutze geféhrdeter Jugendlicher vorgenommen werden.

Eine ,gemeine Gefahr” ist anzunehmen, bei bestehenden Gefahren fir eine unbestimmte Zahl
von Personen oder Sachen, mithin flr die Allgemeinheit, wie sie beispielsweise bei
Uberschwemmungen, Seuchen, Feuersbrunst, Erdbeben, Lawinen oder radioaktiver
Strahlung bestehen kann (Stern in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar - die Grundrechte
des Grundgesetzes mit ihren europaischen Beziigen, 3. Aufl., Art. 13, Rn. 89). Eine solche
Gefahr ist offensichtlich in den hier gegenstandlichen Fallen nicht gegeben.
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lll. Abschiebung zur Nachtzeit
[ll.1. Nachtzeit

Gem. § 104 StPO umfasst die Nachtzeit vom 1. April bis 30. September die Stunden von 9:00
Uhr abends bis 4:00 Uhr morgens und in dem Zeitraum vom 1. Oktober bis 31. Marz die
Stunden von 9:00 Uhr abends bis 6:00 Uhr morgens.

Allerdings muss 8§ 104 StPO verfassungskonform ausgelegt werden. Das BVerfG hat
festgestellt: Soweit die in 8 104 Abs. 3 StPO definierte Nachtzeit in den Monaten April bis
September bereits um 4 Uhr morgens enden, bildet die Vorschrift nicht mehr die
Lebenswirklichkeit ab. Vielmehr sind nach den heutigen Lebensgewohnheiten mindestens
die Stunden zwischen 4 Uhr und 6 Uhr noch der Nacht zuzurechnen (Hinweis auf § 758a
Abs 4 S 2 ZPO) (BVerfG, Beschluss vom 12. Marz 2019 — 2 BvR 675/14). Dabei ist zu
beachten, dass das BVerfG das Wort ,mindestens” benutzt — es kann also auch Falle geben,
in denen Zeiten nach 6 Uhr noch als Nachtzeit zu bewerten sind. Bspw. ware das denkbar,
wenn es entsprechende ,Nachtzeit-Regelungen® in einer Sammelunterkunft gibt, die
,Nachtruhe“ o0.a. fur Zeiten nach 6 Uhr anordnen.

[11.2. Unzulassigkeit von Wohnungsdurchsuchungen zur Nachtzeit (bis 20.08.2019)

Da oben bereits festgestellt wurde, dass Wohnungsdurchsuchungen zum Zweck der
Abschiebung in Berlin grundsatzlich nicht zulassig sein kénnen, entféllt letztlich die Frage, ob
solche Durchsuchungen zur Nachtzeit moglich sind.

Unterstellt, das Betreten oder Durchsuchen von Wohnungen ware im Land Berlin
grundsatzlich zuldssig, waren fir Durchsuchungen zum Zweck der Abschiebung dennoch
richterliche Beschlusse erforderlich. Ein solcher richterlicher Beschluss misste dann auch
erkennen lassen, ob die verfiigte Durchsuchungsmafinahme auch zur Nachtzeit mdglich sein
soll. Enthalt der Beschluss dazu keine Angaben, ist eine Durchsuchung zur Nachtzeit
ausgeschlossen (es sei denn, es gabe ein Gesetz, das ausdriicklich die Durchsuchung zur
Nachtzeit zulassen wirde).

Sind keine landesgesetzlichen Regelungen fir MaBnahmen in der Nachtzeit vorhanden und
ware eine Durchsuchung aber grundsétzlich (mit richterlichem Beschluss) méglich, wiirde sich
die Frage, ob eine Durchsuchung zur Nachtzeit zuldssig ist, allein am
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz entscheiden. Dazu kann auf die zutreffenden Ausfiihrungen
von Professor Klaus Hermann (Vollstreckung oder Durchsuchung - vollzugsrechtliche
Abgrenzungsfragen am Beispiel der Fllchtlingsabschiebung, ZAR 5-6/2017, S. 201, 207)
Bezug genommen werden:

in der Praxis werden Durchsuchungen zur Vorbereitung der Abschiebung zur Nachtzeit
regelmafig ausscheiden. Soweit die Polizeigesetze der Lander die Durchsuchung zur
Nachtzeit nicht bereits ausdriicklich auf Beseitigung erheblicher Beeintrachtigungen
der Nachbarschaft oder die Abwehr einer gegenwartigen Gefahr fur Leib, Leben oder
Freiheit einer Person oder fiir Sachen von bedeutendem Wert beschranken, ergibt sich
dies aus dem VerhaltnismaRigkeitsgebot. Insbesondere soll die Gewahrleistung einer
verwaltungsseitig geplanten Durchfihrung der Abschiebung zu einer bestimmten
Flugzeit oder durch eine abgestimmte Sammelriickfiihrung nicht die hohen
Anforderungen fir eine Durchsuchung zur Nachtzeit rechtfertigen (AG Kerpen,
Beschluss vom 22.01.2004 — 68 XIV 3/04).
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I11.3. Auffassung des Berliner Senats fur Inneres

Der Berliner Senat fir Inneres teilte zundchst die Auffassung der Berliner Polizei, dass § 58
AufenthG i.V.m. § 8 VwWVfGBIn i.v.m. § 12 VwVG i.V.m. § 1 UZwWGBIn eine geeignete
Rechtsgrundlage fiur Durchsuchungen zum Zweck der Abschiebung wére. Innerhalb dieser
Fehlvorstellung erkennt der Senat aber zumindest, dass diese vermeintliche Rechtsgrundlage
keine Regelung Uber die Nachtzeit enthalt und deshalb das VerhdaltnismaRigkeitsgebot
anzuwenden ist. Dazu fuhrt der Berliner Senat fur Inneres aus:

Danach kommt eine Festnahme zur Abschiebung wahrend der Nachtzeit jedenfalls
dann in Betracht, wenn sie aus organisatorischen Griinden zwingend erforderlich ist.
Die Entscheidung hiertber treffen die Auslanderbehérde und die Polizei.

Diese Aussage ist auf3erst bedenklich, da hier nicht nur eine bloRe Missachtung geltenden
Rechts zu Tage tritt sondern schon von einer Verachtung gegenuber grundlegenden
Rechtsgrundsétzen erkennbar wird.

Wieder ist von einer Festnahme zur Abschiebung die Rede. Dazu wurde oben bereits etwas
gesagt.

Das lapidare Abstellen auf organisatorische Griinde zeigt, dass keine Bereitschaft besteht,
den verfassungsrechtlich garantierten VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ernsthaft anzuwenden.
Darin ist eine hochst bedenkliche Missachtung gegeniber der Verfassung erkennbar. Die
Grundrechte der Betroffenen spielen bei den Uberlegungen des Senats offensichtlich keine
Rolle. Es geht allein um die Frage, ob die MaRnahme flr die Berliner Verwaltung
,verhaltnismafiig” sei. Eine Auseinandersetzung mit der Frage, ab wann die hohen Hirden fur
eine Durchsuchung zur Nachtzeit (die sich insbesondere aus den Regelungen im Polizeirecht
anderer Bundeslander und Art. 13 Abs. 7 GG ergeben) Uberwunden sein kénnen, fehlt. Der
Schutz vor staatlichen Zwangsmalfinahmen zur Nachtzeit ist ein Ausdruck des Schutzes der
Privatsphare und damit von Art. 2 Abs. 1 GG im Allgemeinen und hier von Art. 13 Abs. 1 GG
und Art. 8 EMRK im Besonderen. Diese hohen Schutzgiiter kdnnen offensichtlich nicht durch
bloBe Organisationsfragen vernachlassigt werden. Vielmehr missen besondere
Anforderungen an eine abzuwendende Gefahr gestellt werden. Die blo3e Gefahr, dass die
Durchsetzung einer vollziehbaren Ausreisepflicht nicht zu einem bestimmten Zeitpunkt
erfolgen kann, kann diesen hohen Anforderungen nicht geniigen. Vielmehr sind erhebliche
Gefahren fir die Allgemeinheit, oder eine Lebensgefahr zu fordern.

Die Prufung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes beinhaltet grundsatzlich folgende
Prifungspunkte: a) legitimer Zweck fir die MaRnahme, b) Geeignetheit der Malinahme, c)
Erforderlichkeit der MaRBnahme, d) VerhaltnisméaRigkeit im engeren Sinne.

Der legitime Zweck der MaRnahme ist hier offensichtlich die Durchsetzung einer bestehenden
Ausreisepflicht.

Die MalRRnahme ist geeignet, wenn der Zweck tatsachlich erreicht werden kann oder die
Erreichung des Zwecks zumindest geférdert werden kann.

Erforderlich ist eine Malinahme, wenn kein gleich geeignetes, mindestens genauso effektives,

milderes Mittel zur Erreichung des Zwecks zur Verfligung steht. Insbesondere hier haben die
Gerichte (siehe oben) auf die Mdglichkeiten von ZwangsmalRnahmen im Aufenthaltsgesetz
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verwiesen. An dieser Stelle wird auch zu fordern sein, dass zunachst mildere MalRnahmen
zumindest versucht wurden (Aufforderung zur Bereithaltung zur Abschiebung o. &.).

Bei der Verhéltnismagigkeit im engeren Sinne ist abzuwéagen, ob die angewendete MalRihahme
in einem vernunftigen Verhaltnis zum verfolgten Zweck steht.

Letztlich kann eine detaillierte VerhaltnismaRigkeitsprifung hier aber entfallen, da es bereits
an einer Rechtsgrundlage fehlt.

IV. Die Anderung des § 58 AufenthG zum 21.08.2019

Mit dem ,Geordnete Rickkehr Gesetz* wurde § 58 AufenthG mit dem Ziel geandert,
Wohnungsdurchsuchungen zum Zweck der Abschiebung fur die Polizei zu erleichtern. Es
wurden daflr die Absétze 5 bis 8 eingeflgt:

ADbs. 5: Soweit der Zweck der Durchfihrung der Abschiebung es erfordert, kann die
die Abschiebung durchfihrende Behotrde die Wohnung des abzuschiebenden
Auslanders zu dem Zweck seiner Ergreifung betreten, wenn Tatsachen vorliegen,
aus denen zu schlie3en ist, dass sich der Auslénder dort befindet. Die Wohnung
umfasst die Wohn- und Nebenrdume, Arbeits-, Betriebs- und Geschéaftsraume sowie
anderes befriedetes Besitztum.

Abs. 6: Soweit der Zweck der Durchfiihrung der Abschiebung es erfordert, kann die
die Abschiebung durchfihrende Behdrde eine Durchsuchung der Wohnung des
abzuschiebenden Auslanders zu dem Zweck seiner Ergreifung vornehmen. Bei
anderen Personen sind Durchsuchungen nur zur Ergreifung des abzuschiebenden
Auslanders zulassig, wenn Tatsachen vorliegen, aus denen zu schlief3en ist, dass der
Auslander sich in den zu durchsuchenden Raumen befindet. Absatz 5 Satz 2 gilt
entsprechend.

Abs. 7: Zur Nachtzeit darf die Wohnung nur betreten oder durchsucht werden, wenn
Tatsachen vorliegen, aus denen zu schlieRen ist, dass die Ergreifung des Auslanders
zum Zweck seiner Abschiebung andernfalls vereitelt wird. Die Organisation der
Abschiebung ist keine Tatsache im Sinne von Satz 1.

Abs. 8: Durchsuchungen nach Absatz 6 durfen nur durch den Richter, bei Gefahr im
Verzug auch durch die die Abschiebung durchfiihrende Behdrde angeordnet werden.
Die Annahme von Gefahr im Verzug kann nach Betreten der Wohnung nach Absatz 5
nicht darauf gestitzt werden, dass der Auslander nicht angetroffen wurde.

Daneben wurden Verfahrensvorgaben in Absatz 9 und eine Klarstellung, das Landes-
Rechtsgrundlagen fur Wohnungsdurchsuchungen unberihrt bleiben in Absatz 10 eingefihrt:

Abs. 9: Der Inhaber der zu durchsuchenden Raume darf der Durchsuchung
beiwohnen. Ist er abwesend, so ist, wenn maoglich, sein Vertreter oder ein erwachsener
Angehoriger, Hausgenosse oder Nachbar hinzuzuziehen. Dem Inhaber oder der in
dessen Abwesenheit hinzugezogenen Person ist in den Fallen des Absatzes 6 Satz 2
der Zweck der Durchsuchung vor deren Beginn bekannt zu machen. Uber die
Durchsuchung ist eine Niederschrift zu fertigen. Sie muss die verantwortliche
Dienststelle, Grund, Zeit und Ort der Durchsuchung und, falls keine gerichtliche
Anordnung ergangen ist, auch Tatsachen, welche die Annahme einer Gefahr im
Verzug begriindet haben, enthalten. Dem Wohnungsinhaber oder seinem Vertreter ist
auf Verlangen eine Abschrift der Niederschrift auszuhéndigen. Ist die Anfertigung der
Niederschrift oder die Aushandigung einer Abschrift nach den besonderen Umsténden
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des Falles nicht méglich oder wirde sie den Zweck der Durchsuchung gefahrden, so
sind dem Wohnungsinhaber oder der hinzugezogenen Person lediglich die
Durchsuchung unter Angabe der verantwortlichen Dienststelle sowie Zeit und Ort der
Durchsuchung schriftlich zu bestatigen.

Abs. 10: Weitergehende Regelungen der Lander, die den Regelungsgehalt der
Absatze 5 bis 9 betreffen, bleiben unberihrt.

IV.1. Durchsuchung bleibt Durchsuchung; § 58 Abs. 5 AufenthG ist verfassungswidrig

Zunachst soll die Durchsuchung der Wohnung per neuem Abs. 5 zum bloRen ,Betreten®
degradiert werden, um das Erfordernis einer richterlichen Entscheidung zu umgehen. Ein
LBetreten* braucht schlie3lich keine richterliche Entscheidung (Art. 13 Abs. 7 GG) — eine
,ourchsuchung“ verlangt stets eine richterliche Entscheidung, aul3er bei Gefahr im Verzug
(Art. 13 Abs. 2 GG). Die oben dargestellte Rechtsprechung soll somit ausgehebelt werden.

Die Polizei kann sich auf § 58 Abs. 5 AufenthG berufen, wonach sie nicht das Gericht anrufen
muss — alle Beteiligten wissen zwar, dass dies Art. 13 GG verletzt, doch wo es keine
Gerichtsbeteiligung gibt, gibt es auch keine stdrende Rechtsprechung mehr. Dass ein
Betroffener gegen eine solche Wohnungsdurchsuchung gerichtlichen vorgehen wird, ist
unwahrscheinlich und wirde ggf. Jahre dauern, bis das BVerfG die Neuregelungen des § 58
AufenthG fir nichtig erklaren kann.

Da der Begriff der Durchsuchung in Art. 13 GG geregelt ist, kommt es auf die
verfassungsrechtliche Auslegung dieses Begriffs an. Das BVerfG hat diesen Begriff bereits
ausgelegt (BVerfGE 76, 83, 89) und die Instanzgerichte haben in standiger Rspr., im Lichte
von Art. 13 GG und dieser BVerfG-Definition, immer wieder festgestellt, dass das Betreten
einer Wohnung zum Zweck der Ergreifung einer Person eine Durchsuchung i.S.d. Art. 13 GG
ist (VG Berlin, Beschluss vom 16.02.2018 — 19 M 62.18; OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss
vom 19.02.2018 — OVG 6 L 14.18; KG Berlin, Beschluss vom 20.03.2018 — 1 W 51/18; VG
Hamburg, Urteil vom 15.02.2019 — 9 K 1669/18; AG Kerpen, Beschluss vom 22.01.2004 — 68
XIV 3/04; Klaus Hermann, Vollstreckung oder Durchsuchung — vollzugsrechtliche
Abgrenzungsfragen am Beispiel der Fllichtlingsabschiebung, ZAR 5-6/2017, S. 201, 207). Der
Gesetzeswortlaut, wonach die Wohnung des abzuschiebenden Ausléanders zu dem Zweck
seiner Ergreifung betreten werden soll, entspricht eindeutig der verfassungsrechtlichen
Definition einer Durchsuchung — daflr braucht es aber zwingend einen Gerichtsbeschluss (Art.
13 Abs. 2 GG).

Dass der Gesetzgeber versucht, die Verfassung (Art. 13 GG) per einfachem Gesetz
umzudefinieren, ist streng genommen verfassungsfeindlich. Mehr kann dazu eigentlich nicht
gesagt werden. Verfassungsfeindlich ist jede MaRnahme, die sich gegen grundlegende Werte
der Verfassung richtet. 8 58 Abs. 5 AufenthG nF richtet sich gegen die verfassungsrechtliche
Definition des Begriffs ,Durchsuchung® der den grundlegenden verfassungsrechtlichen Wert
des Schutzes der Wohnung wiederspiegeln soll.

Exkurs — Remonstrationspflicht der Polizeibeamten

Angesichts der Offensichtlichkeit der Verfassungswidrigkeit ist jeder Berliner
Polizeibeamte verpflichtet(!), sich einer Weisung zu widersetzen, die ein Betreten
einer Wohnung zum Zweck der Ergreifung eines abzuschiebenden Auslanders ohne
Gerichtsbeschluss verlangt. Die Rechtslage zu dieser ,Remonstrationspflicht® ist wie
folgt:
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§ 36 Beamtenstatusgesetz

(1) Beamtinnen und Beamte tragen fur die Rechtmafigkeit ihrer dienstlichen
Handlungen die volle persodnliche Verantwortung.

(2) Bedenken gegen die Rechtmafigkeit dienstlicher Anordnungen haben
Beamtinnen und Beamte unverziglich auf dem Dienstweg geltend zu
machen. Wird die Anordnung aufrechterhalten, haben sie sich, wenn die Bedenken
fortbestehen, an die nachst hohere Vorgesetzte oder den nachst hoheren
Vorgesetzten zu wenden. Wird die Anordnung bestédtigt, muissen die
Beamtinnen und Beamten sie ausfihren und sind von der eigenen
Verantwortung befreit. Dies gilt nicht, wenn das aufgetragene Verhalten die
Wirde des Menschen verletzt oder strafbar oder ordnungswidrig ist und die
Strafbarkeit oder Ordnungswidrigkeit fir die Beamtinnen oder Beamten
erkennbar ist. Die Bestatigung hat auf Verlangen schriftlich zu erfolgen.

(3) Wird von den Beamtinnen oder Beamten die sofortige Ausfiihrung der Anordnung
verlangt, weil Gefahr im Verzug besteht und die Entscheidung der oder des héheren
Vorgesetzten nicht rechtzeitig herbeigefuhrt werden kann, gilt Absatz 2 Satz 3 und 4
entsprechend. Die Anordnung ist durch die anordnende oder den anordnenden
Vorgesetzten schriftlich zu bestatigen, wenn die Beamtin oder der Beamte dies
unverzuglich nach Ausfihrung der Anordnung verlangt.

Lehrbrief, Verwaltungsakademie Berlin, Ausgabe 2016, Beamtenrecht Berlin, Detlef
Treubrodt, S. 87:

Es [gemeint ist die Remonstrationspflicht] regelt ausdricklich den Fall, dass der
Beamte Bedenken gegen die RechtmaRigkeit einer Anordnung hat. Wenn er solche
Bedenken hat, muss er diese unverziglich (das heil3t ohne schuldhaftes Zégern) bei
seinem unmittelbaren Vorgesetzten geltend machen (zum Beispiel der Mitarbeiter
beim Sachbearbeiter). Wenn der unmittelbare Vorgesetzte die Anordnung
aufrechterhalt und die Bedenken des Beamten fortbestehen, dann hat er sich an den
nachsthéheren Vorgesetzten zu wenden (zum Beispiel an den Gruppenleiter oder
Referats- bzw. Amtsleiter). Bestéatigt auch dieser die Anordnung, so muss der
Beamte sie ausflhren, ist aber von der eigenen Verantwortung befreit. Von der
Pflicht zur Ausfuhrung ist er allerdings nicht befreit, wenn das ihm aufgetragene
Verhalten strafbar oder ordnungswidrig ist und die Strafbarkeit oder
Ordnungswidrigkeit fur ihn erkennbar ist oder das ihm aufgetragene Verhalten die
Wirde des Menschen verletzt. Nun kann man sich sicher vorstellen, dass dieses
zeitraubende Verfahren mit der Notwendigkeit zum Handeln der Behodrde im
Widerspruch stehen kann. Dann sieht Abs. 3 vor, dass die Anordnung auszufthren
ist, ohne dass der ndchsthdhere Vorgesetzte angesprochen zu werden braucht.

Da die Verletzung des Rechts auf die Unverletzlichkeit der Wohnung als Hausfriedensbruch
strafbar ist und dies auch erkennbar ist, muss sich der eingesetzte Beamte der Weisung
widersetzen, um nicht personlich verantwortlich zu sein. Wenn eine Gefahr im Verzug
angenommen wiirde, musste der Beamte zumindest eine schriftiche Bestatigung der
verfassungswidrigen Weisung vorweisen konnen.

IV.2. Beachtung von Art. 13 Abs. 7 GG; § 58 Abs. 5 AufenthG ist verfassungswidrig
a) die gemeine Gefahr

Selbst wenn es zuldssig ware, Art. 13 Abs. 2 GG per AufenthG fur die Abschiebung von

Auslandern aul3er Kraft zu setzen, ware auch fur das Betreten einer Wohnung Art. 13 Abs. 7
GG zu beachten. Diese Vorschrift besagt (vgl. auch oben):
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Eingriffe und Beschrénkungen durfen im dbrigen nur zur Abwehr einer gemeinen
Gefahr oder einer Lebensgefahr fir einzelne Personen, auf Grund eines Gesetzes
auch zur Verhutung dringender Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung,
insbesondere zur Behebung der Raumnot, zur Bekdmpfung von Seuchengefahr oder
zum Schutze geféhrdeter Jugendlicher vorgenommen werden.

Diese Verfassungsvorschrift verlangt (fir die hier vorliegende Konstellation) also eine
,gemeine Gefahr‘, um das Betreten einer Wohnung zu rechtfertigen. Eine ,gemeine Gefahr*
ist anzunehmen, bei bestehenden Gefahren fir eine unbestimmte Zahl von Personen oder
Sachen, mithin fur die Allgemeinheit, wie sie beispielsweise bei Uberschwemmungen,
Seuchen, Feuersbrunst, Erdbeben, Lawinen oder radioaktiver Strahlung bestehen kann (Stern
in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar — die Grundrechte des Grundgesetzes mit ihren
europaischen Beziigen, 3. Aufl., Art. 13, Rn. 89). Eine solche Gefahr ist offensichtlich in den
hier gegenstandlichen Féllen nicht gegeben (so vor allem auch: VG Hamburg, Urteil vom
15.02.2019 - 9 K 1669/18). 8§ 58 Abs. 5 AufenthG sagt aber implizit, dass ein Auslander in
seiner Wohnung eine ,gemeine Gefahr* darstellt. Wenn diese Norm schlieRlich den Anspruch
haben soll, Art. 13 Abs. 7 GG nicht zu verletzen, dann bleibt keine andere Interpretation Ubrig.
Auch hier gilt aber, dass ein einfaches Gesetz einen verfassungsrechtlich gefestigten Begriff
(,gemeine Gefahr®) nicht umdefinieren darf — ein abzuschiebender Auslander in seiner
Wohnung ist keine Gefahr fur die Allgemeinheit!

Der neue § 58 Abs. 5 AufenthG ist im Ergebnis schlicht verfassungswidrig und selbst wenn er
das nicht ware, gabe es keinen Anwendungsspielraum, weil das Betreten zum Ergreifen einer
Person eine Durchsuchung ist und damit ein Gerichtsbeschluss notig wird (der fir die Polizei
unerreichbar ist) und weil selbst bei der Annahme eines bloRen Betretens nie eine ,gemeine
Gefahr” vorliegen wird.

b) die dringende Gefahr

Samtliche Gerichte, die sich bisher mit der ,dringenden Gefahr”im Sinn des Art. 13 Abs. 7 GG
befasst haben (vgl. oben 1.6.), betonen, dass eine solche dringende Gefahr allein ein
Betretensrecht im Sinne eines Besichtigungsrechts rechtfertigen kann. Sind Handlungen in
den Wohnraumen beabsichtigt, ist sofort der Anwendungsbereich des Art. 13 Abs. 2 GG
er6ffnet und es bedarf zwingend einer gerichtlichen Entscheidung (bspw. BVerfG,
Stattgebender Kammerbeschluss vom 15. Marz 2007 — 1 BvR 2138/05: Besichtigung zur
Aufklarung eines Owi-Sachverhalts ist bereits Durchsuchung i.S.d. Art. 13 Abs. 2 GG, da
Zweck der Malinahme nicht auf Besichtigung beschrankt ist). 8 58 Abs. 5 AufenthG enthalt
jedoch die klare MaRRgabe, dass das Betreten der Wohnung zum Zweck der Ergreifung einer
Person erfolgen soll. Es gelten also zwingen die Mal3stabe des Art. 13 Abs. 2 GG.

Selbst wenn aber Art. 13 Abs. 7 GG anwendbar ware, lage keine dringende Gefahr vor.
Denkbar ist allein, das vorgebracht werden kdnnte, das Fehlschlagen der Abschiebung stelle
eine dringende Gefahr dar, da die Durchsetzung der Abschiebung ein wichtiges Rechtsgut sei.
Dazu kann auf die Ausfihrungen des VG Hamburg Bezug genommen werden:

Die Ermé&chtigungsgrundlage fir das Betreten von Wohnungen in 823 Abs. 1
HmbVwVG ist im Hinblick auf Art. 13 Abs. 7 GG verfassungskonform auszulegen.
Eingriffe, die weder als Durchsuchungen noch als technische Wohnraumuiberwachung
einzustufen sind, unterfallen Art. 13 Abs. 7 GG. Danach durfen Eingriffe im Ubrigen nur
zur Abwehr einer gemeinen Gefahr oder einer Lebensgefahr fur einzelne Personen,
aufgrund eines Gesetzes auch zur Verhitung dringender Gefahren fur die 6ffentliche
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Sicherheit oder Ordnung, inshesondere zur Behebung der Raumnot, zur Bekampfung
von Seuchengefahr oder zum Schutz gefahrdeter Jugendlicher vorgenommen werden.
Gemessen an diesen Vorgaben héatten die Voraussetzungen fir ein Betreten der
Zimmer der Wohnunterkunft — ohne eine Durchsuchung in Gestalt des Aufsuchens und
Ergreifens der Klager — nicht vorgelegen. Insbesondere wére das Betreten der
Zimmer nicht aufgrund der Verhitung dringender Gefahren fir die offentliche
Sicherheit oder Ordnung gerechtfertigt gewesen.

Eine dringende Gefahr braucht fir die offentliche Sicherheit und Ordnung nicht bereits
eingetreten zu sein; es genugt, dass die Beschrankung des Grundrechts dem Zweck
dient, einen Zustand nicht eintreten zu lassen, der seinerseits eine dringende Gefahr
fur die offentliche Sicherheit und Ordnung darstellen wiirde. Daraus folgt, dass eine
dringende Gefahr vorliegt, wenn eine Sachlage oder ein Verhalten bei ungehindertem
Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
ein wichtiges Rechtsgut schadigen wird. An die Wahrscheinlichkeit des
Schadenseintritts sind nach dem aus dem Grundgesetz ableitbaren Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit umso geringere Anforderungen zu stellen, je gréRer und
folgenschwerer der mdglicherweise eintretende Schaden ist; aus dem
VerhaltnismaRigkeitsprinzip ergibt sich ferner, dass in die Wohnungsfreiheit nur
eingegriffen werden darf, wenn und soweit die Mal3nahme zur Gefahrenabwehr
geeignet und erforderlich ist, und dass im Einzelfall die rechtsstaatliche Bedeutung
der Unverletzlichkeit der Wohnung mit dem offentlichen Interesse an der Wahrung
von Recht und Ordnung abgewogen werden muss (BVerwG, Urt. v. 6.9.1974,1C 17.73,
juris Rn. 23; Beschl. v. 7.6.2006, 4 B 36/06, juris Rn. 5; s. auch Papier, in: Maunz/Dirig,
GG, Lieferung 71, Marz 2014, Art. 13 Rn. 126 ff.; Kunig, in: von Miinch/Kunig, GG, 6.
Auflage 2012, Art. 13 Rn. 7). Nach diesen Vorgaben wére das Betreten der
klagerischen Zimmer in der Wohnunterkunft nicht zur Verhitung einer dringenden
Gefahr fur die offentliche Sicherheit gerechtfertigt gewesen.

(VG Hamburg, Urteil vom 15. Februar 2019 — 9 K 1669/18 —, Rn. 45 - 46, juris)

Im Klartext: Selbst wenn die Durchsetzung der Abschiebung als wichtiges Rechtsgut eingestuft
wirde, liegt die Annahme, dass ein Betreten der Wohnung verhaltnismafig sein kdnnte, so
fern, dass unter keinen Umstanden von einer dringenden Gefahr ausgegangen werden kann.
Zudem bestiinden wohl erheblich Zweifel, ob eine blo3e Besichtigung der Wohnung — nur dies
ware ohne gerichtliche Entscheidung legal — Giberhaupt geeignet sein kann. Nach der strengen
Auslegung des BVerfG muss schon die Ansprache der Polizei an den Auslander ,Kommen
Sie mit uns mit, wir schieben Sie jetzt ab“ 0.4. als Uberschreiten der Schwelle zur
Durchsuchung gewertet werden. Nahme man eine gemeine oder eine dringende Gefahr an,
so ware es also allein zulassig, dass die Polizei die Wohnung betritt und sich kurzzeitig
umsieht.

Schlie8lich musste der Tatbestand klar und eindeutig auf die Abwehr von dringenden
Gefahren begrenzt werden (vgl. bspw.: BVerfG, Urteil vom 20. April 2016 — 1 BvR 966/09,
Rn 344; aber auch die oben zitierte Rechtsprechung [unter 1.6.], die stets Normen zu prifen
hatte, in denen die ,dringende Gefahr im Tatbestand enthalten ist). § 58 Abs. 5 AufenthG
enthalt aber nicht einmal ansatzweise einen Hinweis darauf, dass eine dringende Gefahr
notwendig sein soll. Auch dies fuhrt zwingend zur Verfassungswidrigkeit.

Der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz wird durch § 58 Abs. 5 jjjjjverletzt.

Der verfassungsmallige Zweck ware hier bereits zweifelhaft, da das Durchsuchen einer
Wohnung ohne richterlichen Beschluss nicht verfassungsmalig ist. 8 58 Abs. 5 AufenthG
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bezweckt aber ausdricklich, das Betreten einer Wohnung =zur Ergreifung eines
abzuschiebenden Auslanders (Durchsuchung) ohne richterlichen Beschluss zuzulassen —
bezweckt ist objektiv die Umgehung von Art. 13 Abs. 2 GG. Die Abschiebung als solche kann
hier nicht als Zweck herangezogen werden, da die Abschiebung selbst ihre Grundlage in § 58
Abs. 1 AufenthG findet. Die Abschiebung ist hier lediglich der Rahmen, in dem sich die
Wohnungsdurchsuchung gem. 8§ 58 Abs. 5 AufenthG bewegt. Unmittelbarer Zweck des 8§ 58
Abs. 5 AufenthG bleibt ausschlie3lich das Betreten der Wohnung zur Ergreifung des
abzuschiebenden Auslanders (Durchsuchung) ohne richterliche Entscheidung. Dieser Zweck
ist gegen Art. 13 Abs. 2 GG gerichtet und damit offensichtlich verfassungswidrig.

Um Verhaltnism&Rig zu sein, misste die MaRnahme auch geeignet sein (unterstellt, der Zweck
ist verfassungskonform). Geeignet ist eine MaRhahme, wenn der Zweck Uberhaupt erreicht
werden kann. Da schon kein verfassungsmalfiger Zweck vorliegt, ist eine sachgerechte
(fiktive) Prifung kaum maoglich. SchlieR3lich kann ein Durchsuchen einer Wohnung (objektiver
Zweck der Norm) unmdglich (legal) ohne richterlichen Beschluss erreicht werden. Nur wenn
Art. 13 GG vollstandig unbeachtet bliebe, kénnte eine Geeignetheit bejaht werden. Es scheitert
also zwingend an der Geeignetheit.

Auch die Erforderlichkeit ist nicht ansatzweise erkennbar. Um einen Auslander abzuschieben,
ist die Durchsuchung seiner Wohnung schlicht nicht nétig. Ein Ergreifen kann bei unzahligen
Maglichkeiten auRerhalb der Wohnung erfolgen, so dass stets ein milderes, gleich effektives
Mittel zur Verfugung steht. Dass diese milderen Mittel ggf. erhéhten Verwaltungsaufwand
erfordern, &ndert nichts daran, dass sie gleich geeignet sind. Der Grundrechtsschutz schiitzt
schlieB3lich den Grundrechtstrager und nicht die Verwaltung.

Der Eingriff in die grundsatzliche Unverletzlichkeit(!) der Wohnung wiegt stets schwer. Der
Zweck des § 58 Abs. 5 AufenthG steht erkennbar auf3er Verhaltnis zu der Schwere dieses
Eingriffs.

Wie oben dargestellt, bedarf es eines Verwaltungsaktes, der das von der Polizei geltend
gemachte Betretungsrecht konkretisiert (1.6.b). Sinnvollerweise kann ein solcher
Verwaltungsakt nur schriftlich ergehen — das Ermessen bzgl. der Form gem. § 37 Abs. 2
VwWVIG ist insofern auf Null reduziert. Legt die Polizei also weder einen
Durchsuchungsbeschluss noch einen Betretens-Verwaltungsakt vor, muss der Zutritt
zur Unterkunft versagt werden.

Hat die Polizei einen Verwaltungsakt dabei, der ausreichend bestimmt ist — also Name des
Betroffenen, zu betretende Raume, Zweck der MaRnahme etc. benennt — muss der Betroffene
belehrt werden. Die Belehrung muss darliber aufklaren, dass der Betroffene dem Betreten
durch die Polizei zustimmen kann, dies aber auch verweigern darf und dass im Fall der
Weigerung ein zwangsweises Betreten erfolgen wirde. Letztlich missen die tragenden
Verfigungen und Grinde des Bescheides erlautert werden, damit der Betroffene die
Rechtsgrundlage und seine Rechtsposition verstehen kann und entscheiden kann, ob der
einem  Betreten zustimmen mochte oder nicht (Stern in:  Stern/Becker,
Grundrechtekommentar, 3. Aufl., Art. 13 Rn 101 mit Bezug auf Stern, Staatsrecht 111/2, S. 912).
Ob auch weitere (anwesende) Bewohner entsprechend belehrt werden missen, ist umstritten
(ja: Stern in: Stern/Becker, Grundrechtekommentar, 3. Aufl., Art. 13 Fn 147; Kunig in: v.
Munch/Kunig, Grundgesetz Kommentar |, Art. 13 Rn 21; nein: BGH, NJW 1991, 2651 f,;
BayVGH, KKZ 1997, 34 f.; Kiihne in: Sachs, Grundgesetz Kommentar, 8. Aufl., Art. 13 Rn 24).

Seite - 25 - von 30



IV.3. Durchsuchung zur Nachtzeit; 8 58 Abs. 7 AufenthG ist verfassungswidrig

Zur Nachtzeit soll eine Wohnung durchsucht werden dirfen, wenn sonst das Ergreifen des
Auslanders vereitelt wirde. Zur Nachtzeit ist jedoch der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz (hat
Verfassungsrang!) besonders zu beachten (siehe oben). Es ist allgemein anerkannt, dass das
Ergreifen zur Abschiebung in der Regel zur Nachtzeit unverhaltnismafig ist (siehe oben).
Dabei wird bisher kaum beachtet, dass Durchsuchungen zur Nachtzeit grds. alle
Bewohner*innen von Unterkiinften stark belasten, zu Schlafstérungen, psychischen
Stérungen, Angst, Unruhe, Panik etc. fihren. Zu beachten ist hier 8 58 Abs. 7 S. 2 AufenthG:
Die Organisation der Abschiebung ist keine Tatsache im Sinne von Satz 1. Das bedeutet,
dass das Argument, die Abschiebung sei nur so (durch Abholung in der Unterkunft zur
Nachtzeit) moglich, nie greifen kann. Die oben dargestellte Rechtfertigung des Berliner
Innensenats scheitert nun also auch am 8 58 Abs. 7 S. 2 AufenthG.

IV.4. keine Gefahr im Verzug; 8§ 58 Abs. 8 AufenthG ist verfassungswidrig

§ 58 Abs. 8 AufenthG soll normieren, dass ausdricklich ,Gefahr im Verzug“ auch bei
Abschiebungen angenommen werden soll. Das ist schlicht (legal) unmdglich. Das BVerfG sagt
(BVerfG, Urteil vom 20.02.2001 — 2 BvR 1444/00):

Der Begriff "Gefahr im Verzug" in Art. 13 Abs. 2 GG ist eng auszulegen; die richterliche
Anordnung einer Durchsuchung ist die Regel, die nichtrichterliche die Ausnahme.
"Gefahr im Verzug" muss mit Tatsachen begrindet werden, die auf den Einzelfall
bezogen sind. Reine Spekulationen, hypothetische Erwdgungen oder lediglich auf
kriminalistische Alltagserfahrung gestitzte, fallunabhéngige Vermutungen reichen
nicht aus.

Die Instanzgerichte sind sich daher einig, dass eine Wohnungsdurchsuchung zur Ergreifung
zur Abschiebung nie eine Gefahr im Verzug begrinden kann, da der Abschiebungstermin stets
mehrere Tage im Voraus feststeht und daher immer ein Gericht angerufen werden kann.

IV.5. Recht auf effektiven Rechtschutz; § 58 Abs. 5-8 AufenthG sind verfassungswidrig

Die Neuregelungen betreffend die Wohnungsdurchsuchung sind im besten Fall reine
Symbolgesetzgebung — im schlechtesten Fall kommt eine verfassungsfeindliche Haltung des
Gesetzgebers zum Ausdruck, die bedenklich ist. Art. 13 GG soll aufgeweicht und umgangen
werden. Dabei wird einkalkuliert, dass die Betroffenen in der Regel keine Rechtsmittel geltend
machen kénnen oder wollen — entweder sind sie abgeschoben oder so eingeschiichtert, dass
sie Angst vor dem Rechtsweg haben. Selbst wenn sich ein Klager finden wirde, misste dieser
mit einem jahrelangen Verfahren rechnen. Dieser Umstand verstarkt den Verdacht der
Verfassungsfeindlichkeit. Es wird schlie3lich nicht nur Art. 13 GG bezogen auf Auslénder
relativiert, es wird auch bewusst der faktische Ausschluss des effektiven Rechtsschutzes (Art.
19 Abs. 4 GG) einkalkuliert. Insbesondere § 58 Abs. 5 AufenthG ist darauf gerichtet, staatliches
Handeln der Kontrolle durch Gerichte zu entziehen. Die Gesetzeslyrik der neuen Absétze 5 ff.
des 8 58 kann auf den faktischen Sinngehalt zusammengefasst werden: a) Auslanderbehdrde
und Polizei kbnnen und sollen tun, was zur Abschiebung nétig ist, b) Rechte der Bewohner
der Sammelunterkiinfte sind auf3er Acht zu lassen, ¢) das Ganze wird solange betrieben, bis
es einem Klager gelingt, vor das BVerfG zu ziehen (das kann Jahre oder Jahrzehnte dauern).

Derlei Gesetze sind juristisch nur schwer zu greifen, da sie nicht von Erwagungen des Rechts
getragen sind. Alle Staatsgewalten sind aufgerufen, diese Gesetze zumindest extrem restriktiv
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anzuwenden und alles dafir zu tun, dass es schnell und auf direktem Weg zu einer
Uberpriifung durch das BVerfG kommen kann.

IV.6. Zitiergebot, Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG; § 58 Abs. 5-8 AufenthG sind verfassungswidrig

Weder 8§ 58 AufenthG noch 8 106 AufenthG (Einschrankung von Grundrechten) enthélt einen
Hinweis darauf, dass durch § 58 Abs. 5-8 AufenthG das Recht aus Art. 13 GG eingeschrankt
werde. Damit ist das Zitiergebot aus Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG verletzt und fuhrt zwingend zur
Verfassungswidrigkeit der Norm (Brining in Stern/Becker, Grundrechtekommentar, 3. Aufl.,
Art. 19 Rn 36; BVerfGE 113, 348, 367).

Das Zitiergebot gilt nur dann nicht, wenn sich ein Gesetz allein auf Art. 13 Abs. 7 Fall 1 GG
(gemeine Gefahr) beruft. Eine gemeine Gefahr kann hier aber unter keinem denkbaren
Gesichtspunkt konstruiert werden.

§ 58 Abs. 6-8 AufenthG sind wegen Versto3 gegen das Zitiergebot zwingend
verfassungswidrig. 8 58 Abs. 5 AufenthG miusste nur dann das Zitiergebot nicht beachten,
wenn er sich ausschlie3lich auf eine gemeine Gefahr bezége und keine Durchsuchung betréfe.
Beides ist nicht der Fall (siehe oben), so dass auch diese Norm gegen das Zitiergebot verstoft,
da sie eine Durchsuchung normiert.

IV.7. Art. 8 EMRK; § 58 Abs. 5-8 AufenthG ist menschenrechtswidrig.

Auch Art. 8 EMRK schiitzt die Unverletzlichkeit der Wohnung. Die Eingriffsschranken fir den
Staat sind dabei durchaus verschieden vom Art. 13 GG.

Art. 8 Abs. 2 EMRK bedarf jeder Eingriff (also auch das bloRe Betreten) einer gesetzlichen
Grundlage. Mit § 58 Abs. 5-8 AufenthG ist dieses Erfordernis aber zumindest erflillt.

Weiter verlangt Art. 8 Abs. 2 EMRK, dass der Eingriff in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig ist. Als wesentliche Kriterien, was eine ,demokratische Gesellschaft® ausmacht
benennt der EGMR Pluralismus, Toleranz und offene Geisteshaltung (EGMR, NJW 2000,
2098). Gefahrdet die Anwesenheit eines abzuschiebenden Auslanders in seiner Wohnung
(858 Abs. 5 AufenthG) aber ernsthaft den Pluralismus, die Toleranz und die offene
Geisteshaltung in Deutschland und besteht deshalb ein ,dringendes soziales Bedirfnis® zur
Wohnungsdurchsuchung zum Zweck der Durchsetzung der Abschiebung (Stern in
Stern/Becker, Grundrechtekommentar, 3. Aufl., Art. 13 Rn 156)? Diese Frage musste bejaht
werden, um die Neuregelungen des § 58 AufenthG als mit der EMRK vereinbar anzusehen.
Es stellt sich dann aber die weitere Frage, ob Giberhaupt noch eine von Toleranz und offener
Geisteshaltung gepréagte Gesellschaft (demokratische Gesellschaft) besteht, in der diese
Frage bejaht wirde?!

Als wichtige Rechtsguter, deren Gefahrdung einen Eingriff in das Recht auf Wohnung
rechtfertigen kann, werden in Art. 8 Abs. 2 EMRK genannt:

- Die nationale oder 6ffentliche Sicherheit;

- Das wirtschaftliche Wohl des Landes;

- Die Aufrechterhaltung der Ordnung;

- Die Verhitung von Straftaten;

- Der Schutz der Gesundheit oder der Moral;

- Der Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.
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Diese Beispiele konnen auch zur Auslegung des ,wichtigen Rechtsguts® im Rahmen der
~dringenden Gefahr“i.S.d. Art. 13 Abs. 7 Fall 2 GG herangezogen werden.

Damit § 58 AufenthG mit Art. 8 EMRK vereinbar ware, misste diese Norm genigend
Sicherheit dafiir bieten, dass ein Missbrauch ausgeschlossen ist (EGMR-E 1, 320). Dazu
gehort vor allem, dass eine Durchsuchung nur nach richterlicher Entscheidung erfolgen darf
(Frowein in: Frowein/Peukert, EGMR Kommentar, 3. Aufl., Art. 8 Rn 45). Da insb. 8 58 Abs. 5
AufenthG gerade darauf gerichtet ist, Gerichte auf3en vor zu lassen, dient die Norm selbst
letztlich der Ermdglichung von Missbrauch. Die Norm enthalt ausdriicklich gerade keine
verfahrensrechtliche Sicherung, so dass 8 58 Abs. 5 AufenthG gegen Art. 8 EMRK versto6(3t.

V. Rechtschutz — kurzer Uberblick
V.1. (Fortsetzungs)Feststellungsklage

Wenn eine polizeiliche MaRnahme rechtswidrig war, hat sie sich grds. bereits erledigt, bevor
man dagegen vorgehen kann. Es bleibt eine Klage mit dem Antrag zur Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Mafinahme. Dazu braucht es vor allem ein Feststellungsinteresse.
Dieses Interesse kann sich hier aus der Wiederholungsgefahr und einem schwerwiegenden
Eingriff in Grundrechte in Verbindung mit dem Recht auf effektiven Rechtschutz ergeben.

Zur Wiederholungsgefahr (OVG Lineburg, Urteil vom 30.08.2012 — 11 LB 372/10):
Ein berechtigtes Interesse ist wegen Wiederholungsgefahr gegeben, wenn die
hinreichend bestimmte Gefahr besteht, dass unter im Wesentlichen unveranderten
tatsachlichen und rechtlichen Umstanden ein gleichartiger Verwaltungs- oder Realakt
ergehen wird (vgl. zum Folgenden: BVerwG, Urt. v. 18.12.2007 - 6 C 47/06 -, juris, Rn.
13 f., m. w. N.). Allerdings mussen einem zukunftigen behdrdlichen Vorgehen nicht in
allen Einzelheiten die gleichen Umstande zugrunde liegen, wie dies vor Erledigung des
Verwaltungs- oder Realakts der Fall war. Fur das Feststellungsinteresse ist vielmehr
entscheidend, ob die rechtlichen und tatsdchlichen Voraussetzungen kinftigen
Verwaltungshandelns unter Anwendung der dafir maf3geblichen Rechtsvorschriften
geklart werden kdnnen. Dazu reicht es aus, wenn sich zwar die RechtméaRigkeit eines
konkreten Verwaltungs- oder Realaktes auch nach den Umstdnden des Einzelfalls
bestimmt, zwischen den Beteiligten aber hinsichtlich Vorfragen ein grundsétzlicher
Dissens besteht und sich diese streitigen Vorfragen mutmallich auch zukunftig in
gleicher Weise stellen werden. Dass einem verwaltungsgerichtlichen Verfahren unter
diesen Umstanden eine "Leitfunktion" zukommen kann, begriindet das berechtigte
Feststellungsinteresse (vgl. erganzend BVerwG, Beschl. v. 21.10.1999 -1 B 37/99 -,
juris, Rn. 5).

Zum schwerwiegenden Grundrechtseingriff (OVG Lineburg, Urteil vom 30.08.2012 —
11 LB 372/10):

Darlber hinaus ist ein berechtigtes Feststellungsinteresse auch in Fallen tiefgreifender
Grundrechtseingriffe gegeben, bei denen sich die direkte Belastung durch den
angegriffenen Hoheitsakt nach dem typischen Geschehensablauf auf eine Zeitspanne
beschrankt, in welcher der Betroffene die gerichtliche Entscheidung in der von der
Prozessordnung gegebenen Instanz kaum erlangen kann.  Effektiver
Grundrechtsschutz gebietet es in diesen Féllen, dass der Betroffene Gelegenheit
erhalt, die Berechtigung des schwerwiegenden - wenn auch tatsachlich nicht mehr
fortwirkenden - Grundrechtseingriffes gerichtlich klaren zu lassen (BVerfG, Urt. v.
27.2.2007 - 1 BvR 538/06 und 1 BvR 204/06 -, BVerfGE 117, 244 ff., Rn. 69 f., m. w.
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N.; Senatsbeschl. v. 3.1.2011 - 11 LA 507/09-, juris, Rn. 8). Regelmafiig wird dabei
Uber die Schwere des Grundrechtseingriffs kein Dissens bestehen. Besteht hingegen
- wie vorliegend - gerade Streit Uber die Frage, ob und in welchem Umfang ein
Grundrecht, wie hier die gemalR Art. 12 GG geschitzte Berufsfreiheit von
Rechtsanwalten, Schutz vor behérdlichen Mal3nahmen bietet, und lasst sich diese
Frage nicht eindeutig verneinen, so reicht es nach Ansicht des Senats zur Bejahung
des berechtigten Interesse aus, dass ein tiefgreifender Grundrechtseingriff durch den
erledigten Hoheitsakt zumindest rechtlich moéglich erscheint (vgl. auch Sachs. OVG,
Urt. v. 20.2.2001 - 2 B 167/99 -, juris, Leitsatz 1, Rn. 24; Kopp/Schenke, VWGO, a. a.
O., Rn. 142, Fn. 254). Diese Mdglichkeit ergibt sich hier aus dem Vorbringen der
Klager, aus Art. 12 Abs. 1 GG ergaben sich fur sie als "Rechtsanwélte im Einsatz"
berufsbezogene Sonderrechte, in die durch die Verzégerungen beim Zugang zu den
angeketteten Personen und durch den Verweis aus dem inneren Ring um die Pyramide
schwerwiegend eingegriffen worden sei. Ob dieser Ansicht zu folgen ist, ist im Rahmen
der Begriindetheit der Fortsetzungsfeststellungsklage zu klaren.

Klagebefugt ist jeder, der in einem eigenen subjektiven Recht verletzt sein kénnte. Der
Betroffene selbst und ggf. seine Zimmergenossen sind in ihrem Recht auf Unverletzlichkeit
der Wohnung betroffenen. Andere Bewohner, die im Schlaf gestort werden o.a. kdnnen ihre
Rechte auf korperliche Unversehrtheit (Gesundheitsschadigungen mussten nachgewiesen
werden) aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und auf ihr allgemeines Persdnlichkeitsrecht und Privatheit
aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 8 Abs. 1 EGMR geltend machen.

Wenn die Unterkunftsleitung den Zutritt der Polizei zur Unterkunft versagt hat — weil sie nicht
Teil einer offensichtlich rechtswidrigen und strafrechtlich relevanten MaRnahme werden
mdchte — kann auch der Inhaber des Hausrechts dieses Hausrecht als subjektives Recht,
welches verletzt worden ist, im Klageweg geltend machen. Fir ihn wirde stets eine
Wiederholungsgefahr anzunehmen sein, solange die Polizei nicht ausdricklich fir die Zukunft
die Unterlassung rechtswidriger Hausdurchsuchungen erklart.

Die (Fortsetzungs)Feststellungsklage wére beim Verwaltungsgericht zu erheben. Eine Frist
gibt es daflr nicht. Bzgl. des Klagers muss zwingend eine ladungsfahige Anschrift angegeben
werden, wobei es irrelevant ist, ob diese Anschrift im Ausland oder in Deutschland ist.

V.2. Staatshaftung

§ 59 Abs. 2 ASOG sieht vor, dass ein Schaden, der kausal durch eine rechtswidrige polizeiliche
MaRnahme entstanden ist, von der Polizei bzw. dem Land Berlin zu erstatten ist. Der Schaden
und die Kausalitat sind nachzuweisen. Gem. § 65 ASOG ware hier, falls der Schaden nicht
auBergerichtlich ausgeglichen wird, vor dem zusténdigen Amtsgericht (Streitwert unter 5.000
EUR) oder dem Landgericht Berlin (Streitwert ab 5.000 EUR) Klage zu erheben.

Ggf. kommt auch ein Amtshaftungsanspruch in Betracht, der aber mehr
Tatbestandsvoraussetzungen hat, als nur eine rechtswidrige polizeiliche MaRnahme. Eine
Darstellung dazu wirde hier zu weit fihren. Wenn ein Amtshaftungsanspruch geltend gemacht
wird und aufRergerichtlich keine Einigung zu erzielen ist, kann Klage vor dem Landgericht
Berlin erhoben werden. Die Klage ist — streitwertunabhangig, zwingend vor dem Landgericht
zu erheben, 8 71 Abs. 1 Nr. 2 GVG. Das hat u.a. zur Folge, dass ein hohes
Prozesskostenrisiko entsteht (Anwaltszwang = eigene und gegnerische Anwaltskosten +
Gerichtskosten).
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V.3. Beratungshilfe und Prozesskostenhilfe

Wer finanziell bedirftig ist und einen Rechtsbeistand braucht, der kann Anspruch auf
Beratungshilfe und Prozesskostenhilfe haben. Beratungshilfe gilt flir auf3ergerichtliche
Tatigkeiten eines Rechtsanwalts — sobald es vor ein Gericht geht, geht es um
Prozesskostenhilfe. Bei der Bewilligung von Prozesskostenhilfe prift das Gericht auch, ob die
Klageaussichten zumindest nicht vollig fernliegend sind und/oder ob die Klage mutwillig ist.
Die hier gegenstandlichen Klagen durften regelmafig nicht mutwillig und erfolgversprechend
sein, so dass bei Bedurftigkeit Prozesskostenhilfe zu gewéahren ware.

Bzgl. eines Amtshaftungsprozesses sei darauf hingewiesen, dass die Prozesskostenhilfe ,nur”
die Gerichtskosten und die eigenen Anwaltskosten abdeckt. Die gegnerischen Anwaltskosten
tragt der Klage auch mit Prozesskostenhilfe, wenn die Klage verloren geht.

V.4. Strafantrag

Unterkunftsbetreiber und Betroffene der MaRBnahme koénnen Strafantrag wegen
Hausfriedensbruchs (8§ 123 StGB) stellen. Der Hausfriedensbruch wird nicht von amtswegen
verfolgt — es muss zwingend ein Strafantrag gestellt werden. Der Strafantrag muss innerhalb
von 3 Monaten nach der Tat gestellt werden.

gez.
Volker Gerloff
Rechtsanwalt
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