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Hamburgisches Oberverwaltungsgericht

4 Bf 160/19
9 K 1669/18

Verkiindel am
16.8.2020

Malchior
Justizhauplsekreldrin
Urkundsbeamtin der
Geachéfisstells

Urteil

Im Namen des Volkes
In der Verwaltungsrechtssache

1. .

Prozessbevolim3chtigter:

zu 1-4: Rechtsanwalt Claudius Simon Brenneisen,
Radingsmarkt 62,

20459 Hamburg,

-CB33/19-,

zu 2: Rechtsanwalt Carsten Gericke,
Haubachstrafe 74,

- Klager -
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22765 Hamburg,
-89/18 CG -,

gegen

Freie und Hansestadt Hamburg,
vertreten durch die Behdrde fr Inneres und Sport
Einwohner-Zentralamt
Abteilung fiir Rechtsangelegenheiten und blrgerschaftliche
Eingaben,
Hammer Strafle 30 - 34,
22041 Hamburg,
- E 231/15062401480 - ,
- Beklagte -

hat das Hamburgische Oberverwaltungsgericht, 4. Senat, auf Grund mindlicher
Verhandlung vom 18. August 2020 durch

den Vorsitzenden Richter am Oberverwaltungsgericht Jahns,
die Richterin am Oberverwaitungsgericht Walter,

den Richter am Oberverwaltungsgericht Dr. Kranz

die ehrenamtliche Richterin Flisikowski

die ehrenamtliche Richterin Fréde

fur Recht erkannt: |

Die Berufung der Beklagten gegen das Unteil des Verwaltungsgerichts Hamburg

vom 15. Februar 2019 wird zuriickgewiesen.
| Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorliufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Voll-
streckung durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des aufgrund des Urteils
vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Kléiger vor der Vollstreckung
Sicherheit in Héhe von 110 % des zu vallstreckenden Betrages lsisten.

Die Revision wird nicht zugelassen.
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Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden (§ 133
Abs. 1 VwGO).

Die Beschwerde ist innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils durch einen be-
vallmachtigten Rechtsanwalt oder Rechtslehrer an einer der in § 67 Abs. 2 Satz 1 VWGO
genannten Hochschulen mit Befahigung zum Richteramt oder durch eine der in § 3 RDGEG
bezeichneten Personen bel dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht, Lilbeckertor-
damm 4, 20099 Hamburg, einzulegen. Juristische Persanen des &fferitlichen Rechts und
Behdrden kdnnen sich durch die in § 67 Abs. 4 Satz 4 ViwGO genannten Beschéftigten mit
Befahigung zum Richteramt oder als Diplomjuristen im hdheren Dienst vertreten lassen. In
Rechtssachen im Sinne des § 52 Nr. 4 VWGO, in Personalvertretungsangelegenheiten und
in Rechtssachen, die im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhaitnis stehen, einschlieRlich
Prifungsangelegenheiten, sind auch die in § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5, 7 VWGO bezeichneten
Organisationen bzw. juristischen Personen als Bevollméchtigte zugelassen. Sie miissen
durch Personen mit Befahigung zum Richteramt handeln.

Die Beschwerde muss das angefochtene Urteil bezeichnen (§ 133 Abs. 2 VwGO).

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils durch einen
Vertreter, wie in Absatz 2 angegeben, zu begrinden. Die Begrindung ist beim Hamburgi-
schen Oberverwaltungsgericht einzureichen. In der Begriindung muss die grundsatzliche
Bedeutung der Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung, von der das Urteil abweicht,
ader der Verfahrensmangel bezeichnet werden (§§ 133 Abs. 3, 132 Abs. 2 Nr. 1-3 VWGO).

Tatbestand

Die Kldger begehren die Feststellung, dass die Beklagte nicht berechtigt war, ihre Zimmer
in ihrer Wohnunterkunit zum Zwecke der Abschiebung zu betreten und zu durchsuchen.

Die Kiager, ein Ehepaar mit zwei Kindern, sind irakische Staatsangehdrige. Sie reisten nach

eigenen Angaben im Juni 2015 in die Bunﬂesrepublik Deutschland ein und stellten am 27.

Juli 2015 Asylantrdge. Das Bundesamt fir Migraﬁon und Fltchtlinge lehnte die Asylantrage

mit Bescheid vom 30. September 2015 als unzuldssig ab und ordnete die Abschiebung in

die fur das Asylverfahren zusténdigen Niederlande, die einer Wiederaufnahme der Kléger
- am 25. August 2015 zugestimmt hatten, an.

Nachdem zwei Abschiebungsversuche gescheitert waren, ordnete das Bundesamt fir Mig-
ration und Flachtlinge mit Bescheid vam 16, November 2016 erneut die Abschiebung der
Klager in die Niederlande an. Am 12. Januar 2017 erteilte die Bekiagte dem zustindigen
Referat den Auftrag, die vollziehbare Ausreisepfiicht der Kldger durch Zugriff in der Wohn-
unterkunft zu vollstrecken. Die Kldger lebten seinerzeit in zwei, innen allein zugewiesenen
und mit einer Zwischentlr verbundenen Zimmem in der Unterkunft Curslacker Neuer Deich
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57 (Container 1, Zimmer 11 und 12), die von der f & w fdrdern und wohnen AdR betrieben ‘
wird.

Zur Vallstreckung der Abschiebung betraten am 16. Februar 2017 gegen 6:30 Uhr Mitar-
beiter der Belklagten mit Hilfe eines ihnen wenige Tage zuvor vom Betreiber der Unterkunit
ausgehandigten Schlilssels die Zimmer der Kl4ger. Zwei der Klager schliefen zu diesem
Zeitpunkt im zuerst betretenen Zimmer, die beiden anderen Klager schliefen in dem damit

~ verbundenen weiteren Zimmer. In einem Vermerk der Beklagten heiltt es: ,Beim Durchsu-
chen der Kleidung der Tochter konnten im Hosenbund € 400,00 gefunden werden. Das
Geld war eingenaht. Der Enemann hatte € 2 300,00 bei sich”, Die Kldger zu 1., 3. und 4.
wurden daraufhin in die Niederlande abgeschoben, auf eine Abschiebung der Kidgerin zu
2. wurde aufgrund ihrer Schwangerschaft verzichtet. Die abgeschobenen Klégek kehrten
noch im selben Monat nach Deutschland zurlick.

Nachdem das Asyiverfahren in die Zustandigkeit des Bundesamtes fiirr Migration und
Fluchtlinge Ubergegangen war, lehnte dieses die Asylantridge mit Bescheiden vom 7. Sep-
tember 2017 und vom 25. Oktober 2017 als unzulassig ab und drohte den Kligern die Ab-
schiebung in den Irak an. Hiergegen erhoben die Kldger Klage, die das Varwaltungsgericht -
abgewiesen hat (8 A 8120/17). Der dagegen gestellte Antrag auf Zulassung der Berufung
ist noch beim Hamburgischen Oberverwaltungsgericht anhangig (4 Bf 549/19.AZ).

Am 14, Februar 2018 haben die Kidger Klage auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des
Betretens und Durchsuchens der Zimmer ihrer Wohnunterkunft erhoben. Zur Begrindung
haben sie im Waesentlichen ausgefuhrt, die Mafnahme der Beklagten sei rachtswidrig ge-
wesen, weil sie thre Zimmer, bei denen es sich um éine Wohnung im Sinne von Art. 13 GG
gehandelt habe, ohne die erforderliche richterliche Anordnung durchsucht habe.

Die Klager haben beantragt,

festzustellen, dass die Beklagte nicht berechtigt war ihre Zimmer in der Wohnun-
terkunft Curslacker Neuer Deich 57 (Container 1, Zimmer 11+12) in den Morgen-
stunden des 16. Februar 2017 zu betraten und zu durchsuchen.

Die Beklagte hat beantragt

die Klage abzuweisen.
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Zur Begriindung hat sie im Wesentlichen ausgefuhrt, Art. 13 GG sai nicht betroffen, da das
Wohnverhdltnis durch die Abschiebung dauerhaft beendet werde. Die Durchftihrung der
Volistreckungsmanahme sei ohne ein Suchen, sondern durch ein Betreten, Sehen und
Verwailen ausgefithrt worden und stelle deshalb keine Durchsuchung dar. Folge man der

12

gegenteiligen Ansicht der Kisger, diirfte zum Zweck der Vollstreckung eine Wahnung zwar

betreten, die dort befindlichen Personen aber nicht in Gewahrsam genommen und abge-
schoben werden. Damit liefe die in Gesetz und Rechtsprechung getroffens Abgrenzung
zwischen Durchsuchung und Betreten leer. Auf die erfolgte kérperliche Durchsuchung der

Klager beziehe sich der Klageantrag nicht.
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Klage sei als Feststellungsklage zul4ssig. Das Feststellungsinteresse ergebe sich aus der
Grundrechtsrelevanz der Mafnahmen der Beklagten. Die Klage sei auch begriindet. Die
Beklagte sei nicht berechtigt gewesen, die Zimmer der Klager in der Wohnunterkunft zu
betreten und zu durchsuchen. Bei diesen Zimmern habe es sich um eine Wohnung im Sinné
von § 23 HmbVwVG und Art. 13 Abs. 1 GG gehandelt. Die Kl4ger seien fir ihren Haushalt
selbst verantwortlich gewesen, dort habe ihr Privatieben stattgefunden, insbesondere hit-
ten sie dort ihre Schiafstatte gehabt. Der Umstand, dass ausraeisepflichtig Asylbewerber bei
ihrer Abschiebung die Zimmer der Wohnunterkunft rdumen miissten, nehme den Zimmemn
vor der Abschiebung nicht die Eigenschaft als raumliche Sphére, in der sich das Privatieben
entfalte. Die Privatsphdre von Asylbewerbern in den ihnen zugewiesenen Zimmern in Ge-
meinschaftsunterkinften sei deutlich weniger eingeschrankt als dies bei Gefangenen in ih-
rem Haftraum, bei dem es sich nicht um eine Wohnung im Sinne von Art. 13 GG handels,
der Fall sei. Die Maflnahme der Beklagten sei - unabhangig davon, ob die Wohnung auch
nach Sachen durchsucht worden sei - als Durchsuchung im Sinne von § 23 Abs. 3 Satz 1
HmbVWVG und Art. 13 Abs. 2 GG zu qualifizieren. Es handele sich um eine Durchsuchung,
wenn Vollstreckungspersonen eine Wohnung 6ffnen und beireten wiirden, um darin be-
stimmte Personen aufzufinden und zu ergreifen. Auf die GrdRe und Ubersichtlichkeit derzu
durchsuchenden R3ume sowie darauf, ob sich die zu ergreifenden Personen - etwa unter
einem Bett oder in einem Schrank - in der Wohnung varborgen hielten, komme es nicht an.
Bei einem gegenteiligen Verstandnis wére eine trennscharfe Abgrenzung zwischen Durch-
suchung und bloBem Betreten einer Wohnung kaum méglich. Zwar sei das Betreten not-
wendiges Begriffsmerkmal jeder Wohnungsdurchsuchung, unbeschadet dessen kénne es
in anderen Fallen als bei Eingriffsdurchsuchungen Konstellationen geben, in denen eine
Wohnung nicht durchsucht, sondern lediglich betreten werde. Die Mitarbeiter der Beklagten
hatten die Zimmer der Klger zu dem Zweck betreten, sie dort aufzufinden und zu ergreifen.
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Vor dem Betreten der Zimmer habe nicht festgestanden, dass die Kiger sich zum damali-
gen Zeitpunkt tats#chlich alle in ihren Zimmern aufhielten, da dies bei den vorangegange-
nen Uberstellungsversuchen teilweise nicht der Fall gewesen sei. AuBerdem habe die Be-
klagte vor dem Betreten der Zimmer nicht sicher davon ausgehen kénnen, dass die Klager
fiir sie unmittelbar sichtbar sein wiirden und eine Suche nach ihnen nicht erforderlich sein
wirde, da as auch in kleinen Zimmern einer Wohnung Méglichkeiten gebe, sich zu verste-
cken. Eine richterliche Anordnung habe entgegen § 23 Abs. 3 S4tze 1 und 2 HmbVwWV/G
und Art. 13 Abs. 2 GG nicht vorgelegen, Die Beklagte hatte nicht auf die Einholung einer
richterlichen Anordnung verzichten dlrfen, weil diese nicht den Erfolg der Durchsuchung
gefihrdet hitte; es habe keine Gefahr im Verzug bestanden. Die Beklagte habe die Durch-
flihrung der Abschiebung mit einem Vorlauf von mehreren Wochen geplant, in denen eine
richterliche Anordnung hatte beantragt werden kénnen. Auch ein Betreten der Wohnung
gemaB § 23 Abs. 1 HmbVWVG, der im Hinblick auf Art. 13 Abs. 7 GG verfassungskonform
auszulegen sei, wére rechtswidrig gewesen, weil das reine Betreten der Wohnung die wei-
terhin drohende Stdrung der Ausreisepflicht nicht wirksam zu verhindern vermocht hétte.
Das Verwaltungsgericht hat die Baerufung zugelassen.

Gegen dieses ihr am 20. Februar 2019 zugestellte Urteil wendet sich die Beklagte mit ihrer
am 14. Marz 2019 eingelegten und - nach entsprechender Fristverldngerung - am 23. Mai
2019 begrindeten Berufung. Zur Begriindung fiihrt sie im Wesentlichen aus:

Es sei bereits zvieifelhaft, ob der sachliche Schutzbereich des Art. 13 GG er&ffnet sei. Das
Recht der Klger, in der Unterkunft vor ungerechtfertigten Einschrankungen geschatzt zu
werden, und ein Recht auf ungestdrte Entfaltung der Persdnlichkeit und der Privatsphére
entfalle im Falle einer Manahme zur zwangsweisen Vollstreckung der Abschiebung. Durch
die Abschiebung werde das Wohnverhaltnis dauerhaft beendet, sodass Art. 13 GG nicht
betroffen sei.

Entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts stelle die streitgegensténdliche Maltnahme
keine Durchsuchung, sondern lediglich ein Betreten und somit einen von Art. 13 Abs. 7 GG
gedeckten Eingriff dar. Folge man dem Verwaltungsgericht, wirde bei einer Ruckfihrung
aus einer Wohnung kein Unterschied zwischen dem Betreten und dem Durchsuchen zum
2Zwecke der Vbllstreckung bestehen. Damit wire ihr das Recht nach § 23 Abs, 1 HmbVWV/G
entzogen, ihre eigenen Unterkiinfte bzw. die zugewiesenen Wohnunterk(nfte ohne gericht-
lichen Durchsuchungsbeschluss zur Abholung fur eine Abschiebung zu betreten. Die von
Gesetz und Rechtsprechung vorgesehene Unterscheidung zwischen dem Betreten und
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dem Durchsuchen einer Wohnung wiirde praktisch aufgehoben, denn in diesem Fall wirde
nach dem Betreten der RAumlichkeit bereits die Ingewahrsamnahme von fiir die Vollstre-
ckungsbeamtsn ohne weiteres sichtbaren Bewohnern ausgeschlossen sein, obwohl diese
sich nicht versteckt hielten, sondern offen sichtbar in der iiberschaubaren Ortlichkeit schla-
fend angetroffen worden seien. In einem Wohncontainer geniige eine reine Umschau. Zum
verfassungsrachtlichen Begriff der Durchsuchung gehdre, dass der Wohnungsinhaber den
Sachverhalt, um dessen Ermittlung es sich handele, geheim halten wolle. Erst wenn
Schranke gedffnet, Verstecke gesucht, hinter Vorhdnge oder in Wiaschesicke geschaut
werde, also tatsachlich Durchsuchungshandlungen ausgefthrt wlrden, kénne eine Durch- ‘
suchung im Sinne von Art. 13 GG bzw. § 23 HmbVwWVG gegeben sein. MaBgeblich kénne
dabei nur sein, ob tats&chlich ein Durchsuchen nétig sei, wenn der Auslander beim Betreten
der Wohnung nicht ohne weiteres erkennbar sei. Wenn Personen, wie vorliegend die Ki4-
ger, jedoch schlicht schiafend in ihren Betten angetroffen wﬁ‘rden, liege kein von den abzu-
schiebenden Personen geheim gehaltener Sachverhalt vor. Eine Durchsuchung sei allen-
falls erforderlich, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir ersichtlich seien, dass sich die ge-
suchte Person in der Wohnung versteckt halte. Im Gegensatz zum Durchsuchen bedeute
Betretan, dass sich die Polizei Eintritt verschaffe, sich aufhaite und umschaue, ohne jedoch
Veranderungen (Verriicken, Offnen etc.) herbeizufiihren. Die Kombination der Rechtspre-
chung des Verwaltungsgerichts mit der zivilgerichtlichen Rechtsprechung im Zusammen-
hang mit dem Erlass von Durchsuchungsanordnungen wiirde dazu fihren, dass sie eine
Wohnung nur betreten und die abzuschiebenden Persaonen darin ohne weiteres erblicken,
aber nicht in Gewahrsam nehmen diirfe, weil sie dafiir einen richterlichen Durchsuchungs-
beschluss bendtige. Einen Durchsuchungsbeschluss worde sie aber nicht bekommen, weil
es nach der zivilgerichtlichen Rechtsprechuhg eines Durchsuchens nicht bedlrfe, solange
nicht ersichtlich ware, dass es flr die Betroffenen Oberhaupt erfolgversprechende Méglich-
keit gebe, sich in ihrem Zimmer in der Unterkunft versteckt zu halten.

Schliefilich wére auch ein Betreten nach § 23 Abs. 1 HmbVwVG im Lichte von Art. 13 Abs. 7

GG rechtmalig gewesen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Hamburg vom 15. Februar 2019 aufzuheben und

die Klage abzuweisen,

Die Kiager beantragen,
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die Berufung zurickzuweisen.
Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichtsakte
sowie die Sachakten des Beklagten, die Gegenstand der miindlichen Verhandlung gewe-

sen sind, Bezug genommen.

Entacheidungsgriinde

Die zul8ssige Berufung hat keinen Erfolg.

Das Verwaltungsgericht hat der Klage zu Recht stattgegeben. Die Klage ist zulassig (1.) und
begrindet (11.).

L.
Die Klage ist zul#ssig.

‘Dabei kann dahinstehen, ob hinsichtlich der streitgegensténdlichen VollstreckungsmaR-
nahme die Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 113 Abs. 1 Satz 4 VWGO oder die all-
gemeine Feststellungsklage nach § 43 VWGO die statthafte Klageart ist. Das fir beide Kla-
gearten gleichermafen erforderliche Feststellungsinteresse ist gegeben. Auch bei - wie hier
- in der Vergangenheit liegenden MaBnahmen ist das Feststellungsinteresse insbesondere ,
bei tiefgreifenden Grundrechtseingriffen zu bejahen (BVerfG, Beschl. v. 31.1.2017, 1VBVR'
1259/16, NJW 2017, 1164, juris Rn. 14). Hierunter fallen jedenfalls solche, die schon das
Grundgesetz - wie etwa im Falle des Art. 13 Abs. 2 GG - unter Richtervorbehalt gestelit hat
(BVerfG, Beschl. v. 5:12.2001, 2 BVR 527/99 u.a., BVerfGE 104, 220, juris Rn. 36). Die
Mafinahme der Beklagten in den Zimmern der Wohnunterkunft der Kidger erflillt diese Vo-
raussetzungen, denn sie ist im Hinblick auf den Schuiz der Unverletzlichkeit der Wohnung
und den fiir Durchsuchungen angeordneten Richtervorbehalt gemaR Art. 13 Abs. 1, Abs. 2

QA in haenndarar \Waica anmmdrachteralevant

Uie Klage Ist auch begrundet. Ule Malsnanme der Bekiagten vom 16. repruar Zu1/ steilt
eine Durchsuchung dar, die den Anforderungen von § 23 Abs. 1, Abs. 3 HmbVWVG nicht

genligt.

i
g
!
i
|



=TT Awg. 2070711510 HAMBURGISCHES OV4 - N 2014 S 16

1. Als Rechtsgrundiage fir das Handeln der Beklagten kommt nur§ 23 Abs. 1 HmbvwVG
in Betracht. Die Durchflihrung der Abschiebung erfolgioser Asylbewerber richtet sich nach
den allgemeinen Regeln (Dollinger in: Bergmann/Dienelt, Auslénderrécht, 13. Aufl. 2020,
§ 58 AufenthG Rn. 3). Mit der geméaR § 34a Abs. 2 Satz 4 AsylG sofort vollziehbaren Ab-
schiebungsanordnung des Bundesamtes fiir Migration und Flachtlinge liegt ein im Verwal-
tungswege vollstreckbarer Titel im Sinne von § 3 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 3 HmbVw\VG vor.

Insbesondere Kann die MaBnahme der Beklagten nicht auf die spezialgesetzliche Grund-
lage des § 58 Abs. 5 oder Abs. 6 AufenthG in der zum Zeitpunkt der Entscheidung des
Senats geltenden Fassung gestitzt werden. Zwar ermachtigt § 58 Abs. 5 AufenthG dazu,
soweit der Zweck der DurchfGhrung der Abschiebuhg es erfordert, die Wohnung des abzu-
schiebenden Auslanders zu dem Zweck seiner Ergreifung zu betreten, wenn Tatsachen
vor{iegén, aus denen zu schlieen ist, dass sich der Ausidnder dort befindet, und erméchtigt
§ 58 Abs. 6 AufenthG die die Abschiebung durchfihrende Behérde, soweit der Zweck der
Durchfilhrung der Abschiebung es erfordert, eine Durchsuchung der Wohnung des abzu-
schiebenden Auslénders zum Zwecke seiner Ergreifung vorzunehmen, Mafigeblicher Zeit-
punkt fir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage ist jedoch das tatsichliche Handeln der
Beklagten, da dies der Zeitpunkt ist, fir den die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Mag-
nahme begehrt wird. § 58 Abs. 4 bis 10 AufenthG wurden allerdings erst mit dem am 21.
August 2019 in Kraft getretenen Zweiten Gesetz zur besseren Durchfithrung der Ausreise-
pflicht (v. 15.8.2019, BGBI. | S. 1294) und damit nach der streitgegenstandlichen MaR-
nahme am 16. Februar 2017 eingefilgt.

2. Nach § 23 Abs. 1 HmbVwVG ist die Vollziehungsperson befugt, Wohnungen, Geschafts-
raume und sonstiges Besitztum der pflichtigen Person zu betreten und zu durchsuchen,

soweit der Zweck der Vollstreckung es erfordert. Die Wohn- und Geschéftsraume der pflich-

tigen Person dirfen ohne derén Einwilligung nur auf Gruhd einer richterlichen Anordnung

durchsucht werden. Dies gilt nur dann nicht, wenn die Einholung der Anordnung den Erfolg

der Durchsuchung gefahrden wilrde (§ 23 Abs. 3 S. 1, 2 HmbVWVG).

Bei den von der MaBnahme der Beklagten betroffenen Raumlichkeiten handelte es sich um
die Wohnung der Klager (a). Diese wurde von Mitarbeitem der Beklagten durchsucht (b),
ohne dass die Voraussetzungen von § 23 Abs. 3 HmbVw\V/G vorlagen (c). Ob das Betreten
der Wohnung nach § 23 Abs. 1 HmbVWVG, Art. 13 Abs. 7 GG far sich genommen racht-
maRig war, kann ebenso offenbleiben wie die Frage der RechtmaRigkeit der Durchsuchung
der Kiager selbst bzw. deren Kleidung (d).
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a) Bei den beiden Zimmern der Kl4ger in der Wohnunterkunft handelt es sich um eine Woh-
nung im Sinne von § 23 HmbVWVG. Bei der Auslegung dieser Vorschrift ist die grundracht-
liche Wertung von Art. 13 Abs. 1 GG heranzuziehen. Art. 13 GG schitzt die rAumliche Pri-

. vatsphare (BVerfG, Beschl. v. 13.10.1971, 1 BvR 280/66, BVerfGE 32, 54, juris Rn. 45).
Aufgrund des engen Zusammenhangs mit der Menschenwiirdegarantie (BVerfG, Urt. v.
27.2,2008, 1 BvR 370/07 u.a., BVerfGE 120, 274, juris Rn. 191) ist der Begriff der Wohnung
weit auszulegen. In den Tatbestand der Wohnung fallen alle privaten Wohnzwecken gewid-
meten Raumlichkeiten, in denen der Mensch das Recht hat, in Ruhe gelassen zu werden
(BVeriG, Beschl. v. 9.8.2018, 2 BvR 1684/18, NJW 2019, 3633, juris Rn. 29; Beschl, v.
18.9.2008, 2 BvR 683/08, ZIP 2008, 2027, juris Rn. 14). Unter Beriicksichtigung dieses
Malistabs sind die Zimmer der Kldger als Wohnung zu qualifizieren. Den Klagern standen
in der Wohnunterkunft zwei verschliefbare Zimmer innerhalb eines Wohnecontainers zur
privaten Nutzung zur Verfugung. Anders als dies etwa bei Gemeinschaftsriumen der Fall
ist, dienten die Zimmer nicht der gemeinsamen Nutzung mit anderen Bewohnern. Vielmshr
spielte sich in den Zimmern der Klager ihr Privatieben ab, insbesondere hatten sie dort ihre
Schiafstétte (vgl. auch OVG Bremen, Beschl. v. 30.9.2019, 2 S 262/19, NordOR 2020, 122,
juris Rn, 18). Wie'das Verwaltungsgericht zutreffend festgestellt hat, sind zur alleinigen Nut-
zung zugewiesene R4ume in Gemeinschaftsunterkiinfien aufgrund der unterschiedlichen
Zweckrichtung der Unterbringung auch nicht mit Haftrdumen vergleichbar, fir die der
Schutz des Art. 13 Abs. 1 GG nur eingeschrankt gilt (vgl. BVerfG, Beschl. v. 30.5.19896, 2
BVR 727/94 u.a., NJW 1996, 2643, juris Rn. 13).

Dass die Klager aufgrund der Abschiebungsanordnung des Bundesamtes fir Migration und
Fliichtlinge vollziehbar ausreisepflichtig waren, dndert nichts an der Einordnung ihrer Zim-
mer als grundrechtlich geschitzte Wohnung. Bis zu dem Zeitpunkt, in dem die Klager die
Wohnung wegen der Abschiebung verlieen, diente sie ihnen weiterhin als Lebensmittel-
punkt und zur Verwirklichung ihrer Privatsphére (vgl. OVG Bremen, Beschl. v. 30.9.2019, 2
S 262/18, NordOR 2020, 122, juris Rn. 18). Der Schutz des Art. 13 GG endete auch nicht
mit dem Beginn der zwangsweisen Durchsetzung der Ausreisepflicht (so aber VG Neustadt
an der Weinstraiie, Beschl. v. 28.6.2002, 7 N 1804/02 NW, InfAusIR 2002, 410, Leitsatz in
juris). Eine solche Betrachtungsweise worde die Ebene des Schutzbereichs eines Grund-
rechts mit der Ebene der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung eines staatlichen Eingriffs
vermischen. Die besonderen Anforderungen von Art. 13 Abs. 2 und 7 GG sollen gerade
sicherstellen, dass der grundrechtliche Schutz der Wohnung auch wahrend der Durchfiih-
rung einer staatlichen Zwangsmainahme Geltung entfaltet.



|

i T O0 s 2020 1117 TUHAMBURGISCHES OVE v s s

11 -

b) Die MaBnahme der Beklagten stellte eine Durchsuchung dar. Fiir eine Durchsuchung im
_Sinne des Art. 13 Abs. 2 GG ist das ziel- und zweckgerichtete Suchen staatlicher Organe
nach Personen ader Sachen oder zur Ermittlung eines Sachverhalts kennzeichnend. Zweck
der Durchsuchung ist es, etwas aufzusptiren, was der Inhaber der Wohnung von sich aus
nicht herausgeben oder offenlegen will (BVerfG, Beschl. v. 18,9.2008, 2 BvR 683/08, ZIP
2008, 2027, juris Rn. 17; Beschl. v. 5.5.1987, 1 BVR 1113/85, BVerfGE 75, 318, juris Rn.
26). Durchsuchungen sind danach Mittel zum Auffinden und Ergreifen einer Person, zum
Auffinden, Sicherstellen oder zur Beschlagnahme einer Sache oder zur Verfolgung von
Spuren; ,Durchsuchen” bedeutet in diesem Zusammenhang, in der Wohnung etwas nicht
Klar zutage Liegendes, vielleicht Verbargenes aufzudecken oder ein Geheimnis zu liften
(BVerwG, Beschl. v. 7.6.2006, 4 B 36.06, NJW 2006, 2504, juris Rn. 3). Die Durchsuchung
erschpft sich nicht in einem Betreten der Wohnung, sondern umfasst als zweites Element
die Vornahme von Handiungen in den Raumen (BVerfG, Beschl. v. 16.6.1987, 1 BvR
1202/84, BVerfGE 76, 83, juris Rn. 26; OVG Hamburg, Beschl. v. 23.10.1996, Bf VV 21/96,
NJW 1997, 2193, juris Rn. 12). Deshalb handelt es sich nicht immer schon dann um eine
Durchsuchung, wenn bei dem Betreten und der Besichtigung einer Wohnung Dinge wahr-
genommen werden, die offen zttage liegen, die der Wohnungsinhaber aber vor den zu-
stiandigen Behdrden geheim halten méchte (BVerwG, Beschl. v. 7.6.2006, 4 B 36.06, NJW
2006, 2504, juris Rn. 4). Eine Durchsuchung liegt daher nicht vor, wenn der Eingriff in die
Unverletzlichkeit der Wohnung nicht Gber ein Betreten und das Besichtigen offenliegender
Gegensténda hinausgeht, auch wenn der Inhaber der Wohnung diese lieber dem Blick ent-
zogen hatte (OVG Hamburg, Beschl. v. 23.10\1996, Bf V 21/96, NJW 1897, 2193, juris Rn.
12). Die Betretungs- und Besichtigungsrechte der Bavaufsichtsbehorden (BVerwG, Beschl.
v. 7.6.2006, 4 B 36.06, NJW 2006, 2504, juris Rn. 4) sowie der Uberwachungsbehtrden
auf den Gebieten des Apotheken-, Handwerks-, Lebansmittel- und Wohnraumschutzrechts
(vgl. BVerfG, Urt. v. 13.2.1964, 1 BvL 17/61 u.a., BVerfGE 17, 232, juris Rn. 70; Beschl. v.
13.10.1971, 1 BvR 280/66, BVerfGE 32, 54, juris Rn. 48; BVerwG, Urt. v. 5.11.1987, 3 C
52,85, BVerwGE 78, 251, juris Rn. 25; OVG Hamburg, Beschi. v. 23.10.1996, Bf V 21/96,
NJW 1997, 2193, juris Rn. 13) sind deshalb von der Rechtsprechung picht als Durchsu-

chung eingeordnet worden.

In Anwendung dieses Malistabs stelit das Betreten einer Wohnung durch Behérdenmitar-
beiter, um dort Personen zum Zwecke der Abschiebung aufzufinden und zu ergreifen, eine -
Durchsuchung im Sinne von Art. 13 Abs. 2 GG dar (so auch VG Berlin, Beschl. v. 16.2.2018,
19 M 62.18, juris Rn. 9, bestatigt durch OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 19.2.2018,
OVG 6 L 14.18, juris Rn. 2; LG Verden, Beschl. v. 25.8.2004, 6 T 120/04, InfAusIR 2004,
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453, Leitsatz in juris; vgl. AG Kerpen, Beschl. v. 22.1.2004, 68 XIV 3/04, juris Rn. 3). Der

19

Baklagten ging es - aus der ex ante Perspektive - im Streitfall nicht darum, die Wohnung

der Kldger zu betreten und zu besichtigen - etwa um deren baulichen Zustand zu kontrol-
lieren -, sondern gezielt darum, die Kiager aufzufinden. Sie hat dabei in einer fiir Durchsu-
chungen typischen Weise in das private Leben der Kl#ger und die rdumiiche Sphars, in der
es sich entfaltete, eingegriffen (vgl. BVerwG, Urt. v. 6.9.1974, | C 17.73, BVerwGE 47, 31,
juris Rn. 16), denn der Gegenstand der Ermittlung der Bekiagten waren der private Lebens-
bereich der Klager und die dort wohnenden Personen (vgl. VGH Kassel, Beschl. v.
26.10.1990, 4 TH 1480/90, NVwZ-RR 1991, 526, juris Rn. 34). Die Feststellung, dass sich
die Klager in der Wohnung befanden, geschah nicht nur ;nebenbei“ in Ausiibung eines an-
deren Zwecken dienenden behdrdlichen Besichtigungs- und Befretungsrechts, sondern war
das unmittelbare und éinzige Ziel der MaBnahme. Die Beklagte hat die Wohnung der Kl3ger
nicht nur betreten, um darin zu verweilen und einen bestimmten Sachverhalt festzustellen,

. sondern sinen - wenn auch geringen - darliberhinausgehenden Aufwand betrieben, indem

sie die R&umlichkeiten der Kldger in Augenschein genommen hat, um festzustellen, ob sich
- was sie nicht wusste - die Klager in der Wohnung befinden oder nicht (vgl. LG Verden,
Beschl. v. 25.8.2004, 6 T 120/04, InfAusIR 2004, 453, Leitsatz in juris).

Zwar meint die Beklagte, ihre Mafnahme reihe sich in die bereits hachstrichterlich entschie-
denen Falle des bloBen Betretens ein, weil auch ihre Mafinahme sich dadurch ausgezeich-
net habe, dass allein das Hineingelangen in die Wohnung zur Zweckerreichung ausrei-
chend gewesen sei. Abgesehen davon, dass zu Beginn der Manahme nicht absehbar war,
welcher Aufwand innerhalb der Wohnung betrieben werden musste, um die Klager zu fin-
den, verkennt die Beklagte tjabei, dass das blofte Betreten der Wohnung der Kiager zur
Zweckerreichung, néamlich der Abschiebung, gerade nicht ausyreichte. Erforderlich war viel-
mehr darlber hinaus, nach den Kldgem zu schauen, sie zu entdecken und sie zu identifi-
zieren, auch wenn dies im konkreten Fall keinen grofen Suchaufwand erfordert haben mag
(siehe dazu unten). Die in der Rechtsprechung anerkannten Betretungsfalle zeichnen sich
auferdem dadurch aus, dass das bloBe Betreten typischerweise der Feststellung eines
Sachverhalts zur Vorbereitung einer behérdlichen MaBnahme diente (vgl. VG Oldenburg,
Urt. v. 6.6.2012, 11 A 3099/12, juris Rn. 22; OVG Hamburg, Beschi. v. 23.10.1996, Bf V
21/96, NJW 1997, 2193, juris Rn. 8). So liegt es hier jedoch gerade nicht. Die Beklagte
wollte keine spatere Mafnahme varbereiten, sondern'die Klager unmittelbar nach dem Be-
treten der Wohnung finden und dann ergreifen. |
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Dass die Kldger - was die Mitarbeiter der Beklagten, wie gesagt, vor Beginn der Mafnahme
nicht wissen konnten - kurz nach dem Bstreten der Wohnung gefunden wurden, weil sie
schlafend in ihren Betten lagen, vermag an der Einordnung der MaRnahme als Durchsu-
chung nichts zu &ndern. Im Streitfall fielen die 2wei Elemente der Durchsuchung - das Be-
- treten der Wohnung und das Auffinden der Klager - zudem gerade nicht nahezu in einem
Akt zusammen. Die MaRnahme erschépfte sich ndmlich nicht in einem reinen Betreten der
Wohnung, sondern erforderte, da sich die Klager nicht vbllzéhlig in dem zuerst von den
Mitarbeitern der Beklagten befretenen Zimmer befanden, ein Umschauen, um sie zu finden. -
Zwei der Klager schliefen im Nachbérzimmer. das mit dem von den Mitarbeitern der Be-
klagten zunachst betretenen Zimmer durch eine Zwischentur verbunden ist. Die von den
Klagervertretern in der mundlichen Verhandiung vom 18. August 2020 vorgelegten Fotos
der beiden Zimmer legen nahe, auch wenn dies nur anhand der Fotos nicht mit Sicherheit
beurteilt werden kann, dass die Mitarbeiter der Beklagten nach dem Betreten des ersten
Zimmers lediglich zwei der Klager sahen und dann durch die - mdglicheMeise geschlos-
sene - Verbindungstir schauen mussten, um die beiden anderen Kliger in den in verschie-
denen Ecken des Zimmers stehenden Betten sehen zu kénnen. Es bedurfte also mutmé&-
lich eines weiteren Umsehens und jedenfalls einer Uberprufung der Identitat der anwesen-
den Personen, um festzustellen, dass alle Ki&ger in den beiden Zimmern anwesend waren,
Einer abschliefienden Kiérung bedarf dies nicht, da fiir die Differenzierung zwischen reinem
Betreten und Durchsuchen auf die ex-ante Sicht der Behérdenmitarbeiter abzustellen ist
(siehe unten). |

Folgte man der Ansicht der Beldagten, dass van einem Durchsuchen nicht gesprochen wer-
den kann, wenn die fraglichen Personen sich nicht verborgen halten, sondern vor Ort bei
_ der jeweiligen Umschau chne weiteres zu erkennen sind, hinge es letztlich von Zufallen wie
der Grélte oder der Uberschaubarkeit einer Wohnung oder dem konkreten Aufenthaltsort
der Personen innerhalb der Wohnung ab, ob eine Durchsuchung - die dann ggf. mangels
richterlicher Anordnung abgebrochen werden miisste - oder ein Betreten vorliegt. Aufier-
dem vermag allein der Umstand, dass sich - wovon vor dem Betreten der Wohnung nicht
ausgegangen werden konnte - nach dem Betreten der Wohnung weitere dariberhinausge-
hende korperliche Handlungen als nicht srforderlich erweisen, die Einordnung von Eingrif-
fen als Durchsuchung nachtréglich nicht zu &ndern (anders wohl OLG Dasseldorf, Beschl.
v. 23.12.2014, 1-3 Wx 46/14, FamRZ 2015, 1047, juris Rn. 28, in einem Fall, in dem der
gesuchte Gegenstand vom Bewohner sofort freiwillig hefausgegepen wurde). Dies wider-
sprache dem Sinn und Zweck von Art. 13 Abs. 2 GG, der auf eine vorbeugende Kontrolle
der Maflinahme durch eine unabhdngige und neutrale Instanz abzielt (BVerfG, Urt. v.
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20.2.2001, 2 BvR 1444/00, BVerfGE 103, 142, juris Rn. 33 und Beschl. v. 16.6.1987, 1 BVR
1202/84, BVerfGE 76, 83, juris Rn. 31). Insofern ist auf die ex ante Sicht der Behérdenmit-
arbeiter abzustellen. Mussen die Behdrdenmitarbeiter - was in der Praxis regelm4Rig der
Fall sein durfte - bei der Planung der Malinahme von der Notwendigkeit, Suchhandlungen
vorzunehmen, ausgehen oder missen sie zumindest mit solchen ernstlich rechnen, weil
sie nicht wissen kénnen, ob und - wenn ja - wo genau sich die aufzugreifenden Auslander
in der Wohnung befinden, zielt die Manahme auf eine Durchsuchtng ab, fiir die der Rich-
tervorbehalt des Art. 13 Abs. 2 GG greift. So lag es hier. Vor dem Betreten der Zimmer
konnte die Beklagte nicht davon ausgehen, dass alle Klager dort fir sie unmittelbar sichtbar
sein wiirden. Die Klager bzw. einzelne Kldger hatten sich etwa gar nicht in der Wohnunter-
kunft oder anderswo in der Unterkunft aufhalten oder auch - sollen sie die Ankunft der
Mitarbeiter der Beklagten rechizeitig bemerkt haben - irgendwo in der Unterkunft versteckt
halten kénnen. Insofern mussten die Mitarbeiter der Beklagten davon ausgehen, feststellen
zu milssen, ob und wo sich die Kliger in der Wohnung aufhalten. Dass sie ohne gréferen
Aufwand zu sehen waren, war aus Sicht der Mitarbeiter der Beklagten angesichts der frii-
hen Uhrzeit wohl wahrscheinlich, letztlich aber Zufall. '

¢) Far die Durchsuchung der Wohnung der Kldger lag jedoch entgegen § 23 Abs. 3 S. 1
HmbVwVG weder deren Einwilligung noch eine richterliche Anordnung vor. Eine Durchsu-
chungsanordnung war vorliegend auch nicht gem3anR § 23 Abs. 3 S. 2 HmbVwVG und Art.
13 Abs. 2 GG entbehrlich, weil keine Gefahr im Verzug bestand. Die vorherige Einholung
der richterlichen Anofdnung hatte den Erfolg der Durchsuchung nicht gefahrdet (vgl.
BVerfG, Urt. v. 20.2.2001, 2 BvR 1444/00, BVeriGE 103, 142, juris Rn. 42). Die Beklagte

| hat die Abschiebung mit mehr als einem Monat Vorlauf geplant. in dieser Zeit hitte eine
richterliche Durchsuchungsanordnung beantragt werden kdnnen. Bereils am 12. Januar
2017 erteilte die Beklagte dem zusténdigén Referat den Auftrag, die voliziehbare Ausreise-
pflicht der Ki&iger durch Zugriff in der Wohnung zu vollstrecken, was dann am 16. Februar
2017 erfolgts.

d) Ob die Voraussetzungen fiir ein Betreten als sonstiger Eingriff im Sinne von § 23 Abs. 1
HmbVWVG im Lichte des Art. 13 Abs. 7 GG vargelegen haben, kann dahinstehen, da die
streftgegensténdliche MaBnahme der Beklagten - wie dargelegt - eine Durchsuchung und
kein bloBes Betreten darstellt. Ebenso kann dahinstehen, ob die Durchsuchung der Klei-
dung der Klager bzw. ggf. deren kérperliche Durchsuchung rechtméfig war, da der Antrag
der Klager auf die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Wohnungsdurchsuchung be-
schrankt ist.
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Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 154 Abs. 2 VwGO. Die Entscheidung Uber die vorl&u-
fige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 VwGO i.Vm. §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO. Die Revision
ist nicht zuzulassen, da Griinde des § 132 Abs. 2 VWGO nicht vorliegen.

Iahne Krin> ]
Ul Wi NIVLYRGIL USH AUDUHTTI

Hamburg, den 20.08.2020

Melchior -
als Urkundsbeamtin der Geschafts-
stelle

Durch maschinelle Bearbeltung beglaubigt—.
ohne Unlarschrift golfig,
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