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Vollstreckung oder Durchsuchung — vollzugsrechtliche
Abgrenzungsfragen am Beispiel der Fliichtlingsabschiebung

Zur Durchfiihrung von Riick- und Abschiebungen miissen die
Auslanderbehorden der ausreisepflichtigen Ausliander habhaft
werden. Bei den Bemiihungen zum Ergreifen dieser Personen
stellt das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wobnung
Schranken fiir den Zutritt zu Wobnrdumen und Unterkiinften
auf, die nur mit einer richterlichen Durchsuchungsanordnung
itberwunden werden konnen. Der Beitrag beleuchtet diese
Schranken am Beispiel der Durchsuchung von (Zimmern in)
Gemeinschaftsunterkiinften und zeigt die Untauglichkeit ein-
zelner Rechtfertigungsargumente auf, mit denen die Notwen-
digkeit von Durchsuchungsanordnungen in der Verwaltungs-
praxis einzelner Bundeslander bestritten wird.

1. Einleitung

Um der schnell wachsenden Zahl von voriubergehend unter-
zubringenden ausldndischen Flichtlingen gerecht zu werden!,
haben Kommunen sogenannte Gemeinschaftsunterkiinfte ent-
weder selbst eingerichtet oder zur Erfullung dieser Aufgabe
freie Trager mit dem Betrieb von Gemeinschaftsunterkiinften
beauftragt.” In den Gemeinschaftsunterkiinften tiberlasst der
Betreiber Familien-, Einzel- oder Gemeinschaftszimmer zur
Nutzung an die Flichtlinge. Zugleich missen (Gemeinschafts-)
Einrichtungen zur Zubereitung von Mahlzeiten, Wasch- und
Toilettenrdume in ausreichendem Umfang zur Verfiigung ge-
stellt werden. Die Betreiber sind zudem fiir die Bewachung der
Objekte, die Vermeidung von Konflikten zwischen den unter-
gebrachten Flichtlingen verschiedener Religionen und Volks-
gruppen sowie soziale Dienste verantwortlich.

Diese Unterbringung nutzen auslindische Fluchtlinge, bis
tiber ihren Asylantrag entschieden wurde (§ 53 AsylG). Oft sind
sie aber tiber einen Mitgliedstaat der Europdischen Union oder
einen sonstigen ,,sicheren Drittstaat nach Deutschland einge-
reist bzw. haben in einem anderen Mitgliedstaat erstmals Asyl
beantragt. Unter Bezugnahme auf die Dublin III-VO? ordnet
das Bundesamt fiir Migration und Flichtlinge in diesen Fillen
—nach einer beschrankten inhaltlichen Priifung des Asylgesuchs
— die Rickschiebung in einen Mitgliedstaat oder den Aufnah-
mestaat der Europdischen Union binnen einer bestimmten
Frist an.* Fur die fristgerechte Vollstreckung der Abschiebung
sind nach § 71 V AufenthG die (Landes-) Auslinderbehorden
zustiandig, die vom Bundesamt iiber die Abschiebungsanord-
nung unterrichtet werden (§ 40 III AsylG). Zur Vollziehung
der Riick- oder Abschiebung haben die Auslinderbehorden
die Flichtlinge aufzusuchen — wird der Flichtling nicht in der
Unterkunft angetroffen, soll die Auslinderbehorde die dafiir
mafsgebenden Umstinde dokumentieren und die Beantragung
von Abschiebehaft gem. § 62 IIT 1 Nr. 3 AufenthG priifen.’ Die
Anordnung der Abschiebehaft bleibt freilich gem. § 106 II Auf-

enthG i. V. m. § 415 ff. FAmFG dem Amtsgericht vorbehalten.
Die Betreiber der Gemeinschaftsunterkiinfte werden weder von
der Auslinderbehorde noch vom Bundesamt tiber die vollzieh-
bare Abschiebung und die Ausreisepflicht unterrichtet.

Auch wenn die Auslinderbehorden die Fliichtlinge in den
Gemeinschaftsunterkiinften regelmifliig ohne Ankiindigung
aufsuchen, scheitern Abschiebungen mitunter an ganz prakti-
schen Umstianden, z. B. den auffilligen Polizeieinsitzen oder
uniibersichtlichen Gebduden. Diesen Gegebenheiten begegnen
Auslianderbehorden damit, dass sie nicht nur die den gesuchten
Fluchtlingen zugewiesenen Unterkunftszimmer betreten, son-
dern etagenweise oder gar in der ganzen Unterkunft nach der
abzuschiebenden Person suchen, andere Bewohner nach dem
Verbleib oder Aufenthalt befragen und die Unterlagen der Be-
treiber der Gemeinschaftsunterkiinfte einsehen, um An- bzw.
Abmeldungen der gesuchten Person nachzuvollziehen. Wihrend
dies bei Gemeinschaftsunterkiinften in Tragerschaft der kom-
munalen Korperschaften, die zugleich Aufgaben der unteren
Auslianderbehorden wahrnehmen, ,,reibungslos“ hingenom-
men wird, tauchen bei den freien Trigern, die die Kommunen
bei der Aufgabe der Anschlussunterkiinfte unterstutzen, Fragen
nach der Zuldssigkeit der geschilderten Vorgehensweise der
Auslianderbehorden auf. Dies geschieht vor dem Hintergrund,
dass sich einzelne Kommunen aus den Betreibervertriagen unter
Kosten- und Qualitiatsgesichtspunkten zuriickziehen. Einige Be-
treiber von Gemeinschaftsunterkiinften befiirchten dabei auch,
dass ihnen als Qualitaitsmangel entgegengehalten wird, wenn
Flichtlinge bei Abschiebungen aus den Gemeinschaftsunter-
kunften ,,schwer zu fassen“ sind oder sogar — um sich nicht
einer erleichterten Abschiebung aus der Gemeinschaftsunter-
kunft auszusetzen — in die Illegalitat abtauchen. Den Verfasser
beschaftigten diese Fragen fiir einen grofen Wohlfahrtsverband,
der mehrere Gemeinschaftsunterktnfte unter der Zielstellung
betreibt, fur die Flichtlinge Zuginge zu medizinischen, sozialen
und piadagogischen Angeboten zu schaffen, die bei einem illega-
len Aufenthalt regelmifig unerreichbar sind.

Widmet man sich der rechtlichen Qualitat der ordnungsbe-
hordlichen und polizeilichen Maffnahmen zur Vollziehung der
Riick- oder Abschiebung, stellt das Betreten und Durchsuchen
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1 Vgl. § 50 | AsylG zu den Voraussetzungen der Unterbringung in
(Landes-)Einrichtungen nach Entlassung aus der Aufnahmeeinrich-
tung.

2 Siehe Eisenmenger, LKV 2016, 60, 61 ff. zur kommunalen Verantwor-
tung fiir Anschlussunterkiinfte nach § 111 LAufnG Bbg,

3 VO (EU) Nr. 604/2013 des Europaischen Parlamentes und des Rates,
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§ 34a AsylG, Rn. 3 ff. sowie 6 ff. zum Dublin-Asylsystem.

5 Vgl Ziff. 58.0.9 VV-AufenthG.
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von Raumlichkeiten auf der Suche nach einer Person ohne
deren Zustimmung einen Eingriff in geschutzte Rechtsgiter
verschiedener Personen (Fliichtling, sonstige angetroffene Per-
sonen, Unterkunftsbetreiber) dar. Dabei geht es um Eingriffe
in das Eigentum und das Besitzrecht ebenso wie um verfas-
sungsrechtliche Gewihrleistungen des Rechts auf Wohnung
gem. Art. 13 I GG (Art. 15 I BbgVerf).® Diese Beeintrachtigung
geschiitzter Rechtsgiiter ist nur dann rechtmafSig und schliefSt
etwa die Verwirklichung des Straftatbestandes gem. § 123 StGB
aus, wenn die Voraussetzungen der rechtsstaatlichen Eingriffs-
grundlagen erfillt und die Grenzen der hoheitlichen Befugnisse
gewahrt sind.

2. Richtervorbehalt und Einschriankungen

Maf3stab fiir hoheitliche Zugriffsrechte in Gemeinschaftsunter-
kiinften ist bundesweit Art. 13 I GG. Diese Verfassungsnorm
garantiert die Unverletzlichkeit der Wohnung als elementaren
Lebensraum der freien Entfaltung der Personlichkeit. Der Be-
griff der Wohnung nach Art. 13 I GG ist umfassend zu verste-
hen und schliefSt auch Raume ein, die — auch nur voriiberge-
hend - zur Stitte des Aufenthalts oder Wirkens von Menschen
gemacht werden.” Damit bewegt man sich unversehens in den
»geklarten“ MafSstaben fir die Durchsuchung von Wohnun-
gen.® Eine Durchsuchung liegt bekanntlich bei jedem ziel- und
zweckgerichteten Suchen staatlicher Organe nach Personen
oder Sachen oder zur Ermittlung eines Sachverhalts vor, um
etwas aufzuspuren, was der Inhaber der Wohnung von sich aus
nicht offenlegen oder herausgeben will.’

2.1. Gemeinschaftsunterkunft als Wohnung

Ausgangspunkt ist die Erkenntnis, dass auch die den Flichtlin-
gen zugewiesenen Raume in einer Gemeinschaftsunterkunft als
Wohnung i. S. v. Art. 13 I GG geschiitzt sind. Die Verwaltungsge-
richte haben jedenfalls bei der Unterbringung von Obdachlosen
in Gemeinschaftsunterkiinften unterstellt, dass die Betroffenen
einen durch Art. 13 I GG geschiitzten Wohnraum besafsen. !
Der Schutz als Wohnung eines Asylbewerbers bezieht sich dabei
nicht auf die Gemeinschaftsunterkunft als solche, sondern
nur das Zimmer in der Gemeinschaftsunterkunft, das ihm zu-
gewiesen wurde und in dem er schlift.!* Dabei spielt es keine
Rolle, ob den Fliichtlingen Unterkiinfte im Rahmen eines pri-
vatrechtlichen Mietverhiltnisses oder aufgrund eines 6ffentlich-
rechtlichen Rechtsverhiltnisses iiberlassen werden. § 53 II 1
AsylG geht jedenfalls von einer offentlich-rechtlichen Verpflich-
tung des Auslinders aus, in einer Gemeinschaftsunterkunft
zu wohnen.'? Die frithere Theorie von einem besonderen Ge-
waltverhiltnis mit stark eingeschranktem Grundrechtsschutz!?
wurde in Rechtsprechung und Lehre tiberwunden — heute ist
allgemein anerkannt, dass der Gesetzesvorbehalt auch im beson-
deren Gewaltverhiltnis Anwendung findet und die Ausiibung
der Grundrechte auch im besonderen Gewaltverhiltnis nur
durch Gesetze oder aufgrund eines Gesetzes beschriankt werden
darf."* Damit ist der Begriindungsansatz'® abzulehnen, wonach
eine ausreisepflichtige Person im Inland keinen durch Art. 13 I
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GG geschuitzten Wohnraum besitzen wirde.'* Die Durchsu-
chung der Wohnung eines ausreisepflichtigen Auslanders durch
einen Vollstreckungsbeamten und den Vollzugshilfe leistenden
Polizeibeamten!” bedarf nach Ansicht der verwaltungsgerichtli-
chen Rechtsprechung einer richterlichen Anordnung.*®

2.2. Gesetzliche Durchsuchungsbefugnisse

Die iiberwiegende Praxis in einigen Bundeslindern geht tiber
diese Anforderungen hinweg. Zur Vollziehung der Abschiebung
gem. § 58 AufenthG wird den Auslinderbehorden die Befugnis
eingerdumt, einen Ausldnder ohne seinen Willen und im Rah-
men der Verhiltnismafigkeit auch unter Anwendung unmittel-
baren Zwangs' in seinen Heimatstaat oder einen aufnahmebe-
reiten Drittstaat zu verbringen. Muss die abzuschiebende Person
in Gewahrsam genommen werden, ist gem. § 62 AufenthG
unverzuglich Abschiebehaft zu beantragen.?’ Wie die Ausldn-
derbehorden der abzuschiebenden Person habhaft werden und
bleiben, lasst das Bundesrecht allerdings offen — insoweit be-
stimmen sich die Befugnisse der Auslinderbehorden nach dem
Landesrecht.?! Deshalb richten sich auch die behordlichen Zu-
griffe in Gemeinschaftsunterkiinften nach den Landes-Verwal-
tungsvollstreckungsgesetzen. Die Auslanderbehorden vor Ort
duflern dabei noch immer die Auffassung, dass zur Ergreifung
abzuschiebender Personen jedes Zimmer in Gemeinschaftsun-
terkiinften betreten werden dirfte.

Diese Annahme verfehlt schon die Befugnisse der meisten Ver-
waltungsvollstreckungsgesetze der Lander: Die ,,neueren* Ver-
waltungsvollstreckungsgesetze sehen ausdrickliche Befugnisse
der Vollstreckungsbehorden oder -bediensteten vor, Wohn- und
Geschiftsraumen zu betreten und zu durchsuchen, soweit es

6 Siehe schon Zeitler, ZAR 2014, 365 ff.

7  Papier, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 78. EL September
2016, Art. 13, Rn. 10 m. w. N.

8 vgl. BVerfG, Beschl. v. 28.9.2004 - 2 BvR 2105/03, NJW 2005, 275 f.

9 vgl. BVerfGE 51, 97,106 f.

10 vgl. VG Augsburg, Beschl. v. 20.10.2005 - Au 6 S 05.773, juris, Rn. 23.

11 Fir Zustellung: VGH Miinchen, Beschl. v. 22.4.2002 - 15 ZB 01.30409,
BeckRS 2002, 26235; VG Braunschweig, Urt. v. 24.7.2002 - 8 A 98/02,
juris, Rn. 22.

12 Fiir einzelne Anforderungen an die Gemeinschaftsunterkiinfte vgl.
Bergmann, in: Bergmann/Dienelt (o. Fn. 4), § 53 AsylG, Rn. 9 ff.

13 Vgl. 0. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1. Band, 3. Aufl., 1924, S.101.

14 VGH Kassel, Beschl. v. 26.10.1990 — 4 TH 1480/89, juris, Rn. 28 fiir Ob-
dachlosenunterkunft und unter Verweis auf die Strafgefangenenent-
scheidung des BVerfG, Beschl. v. 14.3.1972 - 2 BvR 41/71, BVerfGE 33, 1ff.
=NJW 1972, 811.

15 Vgl. VG Neustadt a. d. WeinstraRRe, Beschl. v. 28.6.2002 - 7 N 1804/02,
NVwZ-Beil. 12/2002, 127; a. A. OVG Koblenz, Beschl. 7.8.2002 —
12 E11195/02, NVWZ-RR 2003, 741.

16 Krit. ebenso Zeitler, ZAR 2014, 365.

17 Vgl. Sadler, VwVG/VWZG, 9. Aufl. 2014, § 6 Rn. 196, zur Wahrnehmung
von Ordnungsaufgaben durch Polizeibeamte.

18 Vgl. OVG Koblenz, Beschl. v. 7.8.2002 - 12 E 11195/02.0VG, zit. bei VG
Trier, Beschl. v.10.11.2009 — 5 N 619/09.TR, juris.

19 Die Abschiebung sei ,von ihrer Rechtsnatur her” Verwaltungsvollstre-
ckung in Form unmittelbaren Zwangs, vgl. Masuch/Gordzielik, in:
Huber, Aufenthaltsgesetz, 2. Aufl. 2016, § 58 AufenthG, Rn. 2; ebenso
Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, Verwaltungsgerichtsordnung,
32.EL 2016, § 80, Rn. 195 m. w. N.

20 Vgl. Senge, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 212. EL,
§ 58 AufenthG, Rn. 8

21 Bauer, in: Bergmann/Dienelt (o. Fn. 4), § 58 AufenthG, Rn. 31.
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der Zweck der Vollstreckung erfordert (§ 6 I 1 BW VwVG, Art.
23 IPAG i. V. m. Art. 30 I 2 BayVwZVG, § 10 I BbgVwVG,
§ 711 HessVwVG, § 23 T HmbVwVG, § 9 I NVwVG, § 14 1
NWVwWVG, § 9 TRPVWVG, § 5 1SaarVwVG, § 6 I SichsVwVG,
§ 9 1SachsAnhVwVG, § 24 I ThirVwVG). Jedoch findet diese
Befugnis an einem entgegenstehenden Willen des Betroffenen,
Vollstreckungsschuldner oder Pflichtigen ihre Grenze. Bei feh-
lender Einwilligung darf heute nur mit richterlicher Anordnung
des Amtsgerichts am MafSnahmeort durchsucht werden (Art. 24
IPAGi. V.m.Art. 30 I 2 BayVwZVG, § 10 IV 1 BbgVwVG, § 9
111 NVwVG, § 14 IV NWVwVG, § 5 IIT 1 SaarVwVG, § 6 11
1 SachsVwVG, § 9 II 1 SachsAnhVwVG, § 24 Il ThurVwVG),
einzelne Bundeslander behalten die Durchsuchungsanordnung
zur Verwaltungsvollstreckung den Verwaltungsgerichten vor
(§ 6 11 1 BW VwVG, § 23 Il 1 HmbVwVG, § 7 I 1 HessV-
wVG, § 9 IT RPVwVG). Ausnahmen von der Notwendigkeit
einer richterlichen Anordnung werden nur bei Gefahr im Ver-
zug zugelassen (Art. 24 11 PAG i. V. m. Art. 30 1 2 BayVwZVG,
§ 7 11 1 HessVwVG, § 9 11 2 NVwVG, § 14 IV 2 NWVwVG,
§ S I 1 SaarVwVG), oder wenn dies den Erfolg der Durchsu-
chung gefihrden wirde (§ 6 I1 2 BW VwVG, § 10 IV 2 Bbg-
VwVG, § 23 I 2 HmbVwVG, § 9 11 3 RPVwVG, § 6 I 2
SachsVwVG, § 9 II 2 SachsAnhVwVG, § 24 II 3 ThiirVwVG).
Mit diesen beschrankten Durchsuchungsbefugnissen ist schon
die Vorgehensweise unvereinbar, nach einer bestimmten Per-
son, deren aktueller Aufenthaltstort unbekannt ist, in mehre-
ren Zimmern einer Gemeinschaftsunterkunft zu suchen. Auch
wenn die abzuschiebende Person in dem von ihr bewohnten
Zimmer angetroffen wird, stellt die Durchsuchung der ihr ge-
horenden Sachen zum Auffinden von Ausweisunterlagen oder
sonstigen Identititsnachweisen eine den — grundsatzlich weit
zu verstehenden — Durchsuchungsbegriff erfilllende MafSnahme
dar. Die Annahme, dass es aufSerhalb des Richtervorbehalts zu-
lassige Durchsuchungen gibt, ist mit der verfahrensrechtlichen
Einschrankung polizeirechtlicher Befugnisse unvereinbar.

Einer (regelmifSig richterlichen) Durchsuchungsanordnung
bediirfte die Durchsuchung der Wohnung eines ausreisepflichti-
gen Auslanders ebenso nach § 105 I StPO, wenn die gesuchte Per-
son zur Verfolgung einer Straftat ergriffen werden soll. Allein die
vollziehbare Ausreisepflicht, ist aber noch kein Indiz fir eine straf-
prozessuale MafSnahme. Zwar verstofst der illegale Aufenthalt
im Bundesgebiet nicht nur gegen die 6ffentliche Sicherheit, son-
dern ist zugleich auch mit Strafe bedroht (§ 95 AufenthG, ehem.
§ 92 AuslG). Die Beamten werden aber nicht auf der Grundlage
der Strafprozessordnung titig, solange die Mafsnahmen nicht
zielgerichtet zu Zwecken der Strafverfolgung vorgenommen
werden (Beschreibung des Verdachts einer Straftat, Mitteilung
des Strafverdachts und der Durchsuchungsabsicht an Staats-
anwaltschaft usw.). Haufig ergibt sich der Straftatverdacht auch
erst im Verlauf der Personenkontrolle vor Ort.??

2.3. Auf gedffnete Bereiche beschrankte Befugnis zum
Betreten

Eine allgemeine polizei- oder ordnungsbehordliche Befugnis
der Vollzugs- und Polizeibeamten zum Betreten einer Wohnung
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ohne den Willen des Gewahrsamsinhabers besteht nicht.?® Erst
die oben genannte richterliche Anordnung i. S. v. Art. 13 II GG
verschafft den Gefahrenabwehrbehorden tiberhaupt Zugang in
den geschutzten Bereich der Wohnung. Nicht dem Richtervor-
behalt gem. Art. 13 II GG unterliegen hingegen die behordli-
chen Betretungs- und Besichtigungsbefugnisse bei Raumen, die
der Offentlichkeit zuginglich sind.?* Sofern es sich nicht um
Durchsuchungen i. S. v. Art. 13 I GG handelt, miissten diese
Befugnisse nur einem geringeren verfassungsrechtlichen Recht-
fertigungsstandard gentigen, den das BVerfG ,,unter Beachtung
namentlich des Art. 2 I GG im Zusammenhang mit dem Grund-
satz der VerhiltnismifSigkeit und Zumutbarkeit” verankert.?
Erforderlich sei aber eine besondere gesetzliche Vorschrift, die
zum Betreten der Raume ermachtigt; das Betreten der Raume,
die Vornahme der Besichtigungen und Prifungen miissen einem
erlaubten Zweck dienen und fir dessen Erreichung erforder-
lich sein; das Gesetz muss den Zweck des Betretens, den Ge-
genstand und Umfang der zugelassenen Besichtigung und Prii-
fung deutlich erkennen lassen; das Betreten der Rdume und die
Vornahme der Besichtigung und Priifung ist nur in den Zeiten
statthaft, zu denen die Raume normalerweise fiir die jeweilige
geschiftliche oder betriebliche Nutzung zur Verfigung stehen.
Eine Differenzierung der polizeirechtlichen Befugnisse zum
Betreten und Durchsuchen ist bei Wohnraum nicht moglich,
selbst wenn in den Ermichtigungsgrundlagen vom Betreten
und Durchsuchen und dem Richtervorbehalt (nur) fiir Durch-
suchungen die Rede ist. Um zu verhindern, dass der Richter-
vorbehalt in Art. 13 II GG allzu leicht umgangen werden
konnte, legt die Rechtsprechung die Befugnisse, Wohnungen
ohne richterliche Anordnung betreten zu koénnen, — etwa im
Zusammenhang mit der Kontrolle beruflicher Tatigkeiten in
Wohn- und Geschiftsraumen — sehr restriktiv aus. Das BVerfG
hielt schon zu Art. 13 I GG a.F. fest*, dass ,,die prinzipielle
Unverletzlichkeit der Wohnung in Art. 13 Abs. 3 GG dadurch
gesichert [wird], daf§ ,Eingriffe und Beschrankungen®, die nicht
,Durchsuchungen‘ sind, nur unter ganz bestimmten, genau um-
schriebenen Voraussetzungen vorgenommen werden diirfen.
Soweit den mit der Wirtschafts-, Arbeits- und Steueraufsicht
betrauten Behorden das Recht eingerdumt sei, Betriebs- und
Geschiftsraume zu betreten, um dort im Zusammenhang mit
der Verpflichtung des Betriebsinhabers zur Auskunftserteilung
Geschiftsbiicher und Akten zu prifen oder Waren und Ein-
richtungen zu besichtigen, entfalle das Schutzbedirfnis der
,raumlichen Privatsphire® nicht. Wahrend den Geschafts- und
Betriebsraumen eine grofsere Offenheit ,nach auflen® eigen sei
und der Inhaber sie damit in gewissem Umfang aus der privaten
Intimsphire entlasse, mussten die Begriffe ,Eingriffe und Be-
schrankungen‘ bezogen auf Wohnungen im engeren Sinn streng
ausgelegt werden. Gesetzliche Betretungs- und Besichtigungs-

22 BVerwG, Urt. v. 25.8.2004 - 6 C 26/03, BVerwGE 121, 345 = NJW 2005,
454,

23 Ebenso Zeitler, ZAR 2014, 365, 366 f.

24 Vgl. Rachor, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl.
2012, Rn. 657 m. w. N.

25 BVerfG, Beschl. v. 13.10.1971 - 1 BvR 280/66, BVerfGE 32, 54, 76 = NJW
1971, 2299.

26 BVerfG, Beschl. v.13.10.1971- 1 BvR 280/66, BVerfGE 32, 54 ff., Rn. 49 ff.
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rechte wiren deshalb bei Wohnraumen ausgeschlossen, um den
Schutzzweck des Grundrechts und dem Einzelnen das Recht,
,in Ruhe gelassen zu werden*, zu sichern.?”

Zum Eindringen der Auslanderbehorde und der Vollzugshilfe
leistenden Polizeibeamten in die personlichen Unterkunftsbe-
reiche einer Gemeinschaftsunterkunft berechtigt diese Erwei-
terung der polizeilichen Befugnisse schon deshalb nicht, weil
die Offnung eines Raumes zu 6ffentlichen Zwecken allein von
dem Willen des Rauminhabers abhingt.?® Selbst wenn im Ver-
trag zwischen der fir die Flichtlingsunterbringung zustandigen
Kommune und dem Betreiber der Gemeinschaftsunterkunft eine
jederzeitige Zuganglichkeit der Unterkunftsriume vereinbart
wurde, entfillt die Notwendigkeit einer richterlichen Durchsu-
chungsanordnung solange nicht, wie konkrete Anhaltspunkte
vor Ort fehlen, dass der oder die Bewohner die Unterkunfts-
raume fur den Zutritt durch jedweden Interessierten gewidmet
haben. Regelmifig wird es an derartigen Anhaltspunkten auch
dann noch fehlen, wenn bei Mehrpersonenzimmern keine ver-
schliefSbaren Zimmertiiren, sondern nur verschliefSbare Spinde
oder Schrianke Verwendung finden.

Eine Betretensbefugnis ohne gesetzliche Grundlage und ohne
Einwilligung des Rechteinhabers kommt nach Art. 13 VII 1 GG
nur zur ,,Abwehr einer gemeinen Gefahr oder einer Lebensge-
fahr fir einzelne Personen® in Betracht. Als Gemeingefahr gilt
dabei nur eine drohende Storung, die fiir eine unbestimmte
Zahl von Personen oder Sachen besteht, z. B. bei Feuersgefahr,
Uberschwemmungsgefahr, Lawinengefahr, Einsturzgefahr, Seu-
chengefahr.

2.4. Vollistreckung der auslidnderrechtlichen Pflichten

Als Argument, weshalb fiir die Ergreifung ausreisepflichtiger
Auslander in ihrer Wohnung eine richterliche Durchsuchungs-
anordnung angeblich entbehrlich sei, wird die zwangsweise
Vollstreckung der gesetzlichen Ausreisepflicht gem. § 50 Auf-
enthG angefithrt.?” Die Abschiebung diene der Durchsetzung
der Ausreisepflicht und schliefle die Befugnis ein, die Woh-
nung gegebenenfalls auch gegen den Willen des Auslinders
betreten zu konnen; das blofle Betreten der Wohnung zwecks
Abschiebung der anwesenden ausreisepflichtigen Person auch
gegen deren Willen stelle keine Durchsuchung im Sinne des Art.
13 II GG dar, die einer vorhergehenden richterlichen Anord-
nung bedurfte. Nach einer einzelnen Entscheidung des OLG
Hamm aus dem Jahr 2004 handele sich vielmehr um einen
unter Art.13 VII (vormals III) GG fallenden sonstigen Ein-
griff.3° Bezug genommen wird dazu einerseits auf eine frithere
Entscheidung des BVerwG?!, wonach mit dem Betreten einer
Wohnung durch Trager hoheitlicher Gewalt nicht notwendiger-
weise eine anordnungsbediirftige Durchsuchung verbunden sei.
Eine Wohnung kann auch zur Vornahme anderer Amtshand-
lungen betreten werden, bei deren Gelegenheit die Beamten
nur ,unvermeidlich® Kenntnisnahme von Personen, Sachen
und Zustidnden erlangten, was den Eingriff aber noch nicht zu
einer Durchsuchung mache. Wie aufgezeigt, ging das BVerfG
seit 1971 davon aus, dass gesetzliche Betretensbefugnisse den
Bereich der von Art. 13 I und II GG geschutzten Wohnung un-
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beriihrt lassen. Der Verweis, dass das blofSe ,,Betreten einer
Wohnung oder Unterkunft keiner richterlichen Anordnung be-
durfe’?, war demnach schon 2004 unrichtig. Abgesehen davon
gibt es die ZwangsmafSinahmen bei der Abschiebung nicht rich-
tig wieder, wenn der Ablauf als Eintreten, Verweilen und Besich-
tigen beschrieben wird — tatsiachlich geht es um das Eindringen
zum Aufsuchen, Ergreifen und Mitnehmen sich dort aufhalten-
der Personen oder verwahrter Sachen. Die rechtliche Uberprii-
fung darf die Zielrichtung der Mafsnahme nicht ausblenden:
Ging es um die Suche nach bestimmten Personen oder Sachen
oder die Ermittlung eines Sachverhalts in einer Wohnung, liegt
eine Durchsuchung i. S. v. Art. 13 I GG vor.>* AuSerdem stofst
diese ,, Vollstreckungstheorie“ an ihre engen Grenzen, wenn es
darum geht, dass Vollstreckungsbedienstete sich auf der Suche
nach abzuschiebenden Personen Zutritt zu benachbarten Un-
terkunftszimmern verschaffen oder die gesamte Gemeinschafts-
unterkunft ,,durchkimmen*.

Nur wenig abgewandelt wird diese Argumentation aufgegrif-
fen, wenn die Ergreifung einer ausreisepflichten Person in ihrer
Wohnung — ohne ihren Willen — als Durchsetzung der Ausrei-
sepflicht mit unmittelbarem Zwang beschrieben wird. Der Ge-
fahrenabwehr diene es, wenn die Polizei eine Wohnung — auch
ohne Zustimmung des Berechtigten — betritt, um eine gesuchte
Person der Abschiebung zuzufihren, die sich in der Wohnung
aufhilt. Grundlage hierfir sei die Befugnis, den weiteren Ver-
stofS gegen Strafvorschriften (wie etwa den unerlaubten Aufent-
halt im Inland) zu verhindern.’** Dieses weite Verstindnis von
den Vollstreckungsbefugnissen’ ist schon mit der an ausdriick-
lich bestimmte Voraussetzungen gekniipften Abschiebungshaft
nicht vereinbar. Nach § 62 III AufenthG kann ein Ausliander zur
Sicherung der Abschiebung in Haft genommen werden, wenn
er die Ausreisepflicht z. B. dadurch zu vereiteln versucht, dass
er seinen Aufenthalt unangemeldet wechselt oder zu auferlegten
Abschiebungsterminen nicht erscheint oder sich der Abschie-
bung auf sonstige Weise entzieht. Mit der gesetzlichen Ermach-
tigungsgrundlage wird verdeutlich, dass die Abschiebung mit
unmittelbarem Zwang auch die Freiheitsentziehung einschliefst
und bei fehlender Freiwilligkeit einer richterlichen Anordnung
bedarf (vgl. Art. 104 II GG).*° Die Vorschrift wire entbehrlich,
wenn die Abschiebung mit unmittelbarem Zwang — wie in der
alteren Rechtsprechung des BVerwG vertreten — keine Freiheits-
entziehung darstellt und ohne richterliche Anordnung zulissig
sei.’” Die zu § 62 III AufenthG veroffentlichten Entscheidungen

27 BVerfGE 32, 54 ff., Rn. 61; BVerfG, Beschl. v. 15.3.2007 — 1 BvR 2138/05,
juris.

28 Rachor, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, Rn. 658.

29 Zschischack, NJW 2005, 3318.

30 Vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 27.5.2004 — 15 W 307/03, juris, Rn. 6.

31 BVerwG, Urt. v. 6.9.1974 — | C17.73, BVerwGE 47, 31, juris, Rn. 17.

32 Allg. nach der Zielrichtung der MaRnahme differenzierend: Dagtoglu,
in: BK-GG (Zweitbearbeitung), Art. 13 S. 34.

33 Papier, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 78. EL September
2016, Art. 13, Rn. 22.

34 Zschischack, NJW 2005, 3318 f.

35 Nach BVerwG, NVwZ 2000, 331, 332, ist die Abschiebungsanordnung
,Teil des Vollstreckungsverfahrens zur zwangsweisen Durchsetzung
der Ausreisepflicht des Auslanders*.

36 Winkelmann, in: Bergmann/Dienelt (o. Fn. 4), § 62 AufenthG, Rn. 8 f.

37 Siehe schon BVerwGE 62, 325 ff.
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zeigen jedoch, dass die Voraussetzungen fiir eine Abschiebehaf-
tanordnung nicht sehr komplex sind.*® Ordnet das Amtsgericht
danach Abschiebehaft an, darf die Polizei die abzuschiebende
Person in Gewahrsam nehmen. Nach einer — sehr praxisbezo-
genen — Entscheidung des OLG Diisseldorf aus dem Jahr 1981
soll eine Haftanordnung sogar die richterliche Durchsuchungs-
anordnung ,konkludent“ einschlieffen konnen, ,,falls die Vor-
aussetzungen fiir die Durchsuchung mitgepriift sind .

Selbst wenn man dem Ansatz folgen wirde, dass die In-
gewahrsamnahme einer abzuschiebenden Person noch zur
zwangsweisen Vollziehung der gesetzlichen Ausreisepflicht
zdhle*, entfillt damit nicht die Notwendigkeit einer richterli-
chen Genehmigung fiur das zwangsweise Betreten der Unter-
kunft des Auslianders zur Ergreifung in seiner Wohnung. Das
Aufenthaltsgesetz sieht zahlreiche Pflichten des Auslanders vor,
z. B. zur aktiven Mitwirkung an der Beschaffung eines Iden-
titatspapiers (§ 48 II AufenthG), zur Auskunft tber seine
Identitit (§ 49 II AufenthG) oder eben zur Ausreise aus dem
Bundesgebiet nach Erloschen des Aufenthaltstitels oder -rechts
(§ 50 I AufenthG). Die einfachgesetzlich geregelten Pflichten
lassen aber den Schutz der Bewegungsfreiheit (Art. 2 I GG)
und der Wohnung des Auslianders (Art. 13 GG) und damit die
Notwendigkeit einer richterlichen Anordnung fur die Abschie-
behaft und die Durchsuchung unberiihrt. Die gesetzliche Aus-
reisepflicht macht aus der als Wohnung geschiitzten Unterkunft
kein ,,Versteck®, das die Auslinderbehorden und die Polizei
ohne weiteres aufdecken durften. Nach dem BVerfG ist zum
Schutz der Unverletzlichkeit der Wohnung stets eine vorbeu-
gende Kontrolle der RechtmafSigkeit und VerhaltnismafSigkeit
des Grundrechtseingriffs geboten, d. h. eine eigenverantwortli-
che Priifung durch den Amts- oder Verwaltungsrichter anhand
der konkreten Begriindung der Ordnungsbehorde. Das OLG
Frankfurt/Main lehnte eine Wohnungsdurchsuchung ab, solan-
ge keine hinreichend konkreten Anhaltspunkte fiir den Besitz
eines fiir die Abschiebung benotigten Passes bestanden und des-
sen Auffindung in der Wohnung tiberwiegend wahrscheinlich
sei.*! Das OVG Koblenz hielt fir die Mafsnahme, in der Woh-
nung eines abgelehnten Asylbewerbers nach Identititsnachwei-
sen zu suchen, eine Durchsuchungsanordnung selbst dann fiir
notwendig, wenn die Auslanderbehorde ihn durch gesonderte
Verfugung konkret aufgefordert hatte, bei der Auslandsvertre-
tung des vermuteten Heimatstaates personlich zur Beantragung
eines Passes oder Passersatzpapieres vorzusprechen.*> Aus-
dricklich stellten etwa VG Freiburg® oder VG Stuttgart** dar-
auf ab, dass das Betreten der Wohnung einer ausreisepflichtigen
Person zum Auffinden des gesuchten Auslinders einer Durchsu-
chungsanordnung bedarf.

2.5. Gefahrim Verzug

Unabhingig davon, ob man vorliegend die Durchsuchung der
Gemeinschaftsunterkunft auf das Straf- oder Polizeirecht stiitzt,
kann eine richterliche Durchsuchungsanordnung im Einzel-
fall entbehrlich sein, wenn es sich um einen Fall von Gefahr
im Verzug handelt oder — wie es in einzelnen Polizeigesetzen
heiflt — dies den Erfolg der Durchsuchung gefihrden wiirde.
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Trotz der unterschiedlichen Wortlaute meinen die Begriffe der
Gefahrdung des Erfolgs der Durchsuchung und der Gefahr im
Verzug dasselbe.*

Die Annahme des Vorliegens von Gefahr in Verzug ist nach
dem BVerfG aber nur dann rechtmifig, wenn durch die Ein-
holung einer richterlichen Anordnung sich notwendigerweise
eine zeitliche Verzogerung ergibt, die den Zweck des polizeili-
chen Einschreitens, nimlich eine erfolgreiche Gefahrenabwehr
gefihrden kann.*® Die richterliche Anordnung hat wegen Art.
13 1T GG die Regel zu sein, wahrend der Begriff ,,Gefahr im
Verzug® eng auszulegen ist. Es ist Aufgabe der Sicherheitsbe-
horden, selbststindig zu beurteilen, ob die zur Verfiigung ste-
hende Zeitspanne geniigt, um eine richterliche Entscheidung
einzuholen. Regelmafig wird die Polizei versuchen mussen,
einen Richter zu erreichen. Nur wenn konkrete Tatsachen die
Annahme rechtfertigen, dass entweder bereits die zeitliche Ver-
zogerung wegen eines solchen Versuchs oder — nach einem er-
folglosen Versuch, einen Richter zu erreichen — ein weiteres Zu-
warten den Erfolg der Durchsuchung gefihrden wiirde, darf die
Polizei selbst die Anordnung treffen. Erforderlich sind konkrete
Tatsachen, die auf den Einzelfall bezogen sind. Spekulationen,
hypothetische Erwagungen oder lediglich auf kriminalistische
Alltagserfahrung gestitzte, fallunabhiangige Vermutungen rei-
chen nicht aus.*” Mit der Einschrinkung, dass eine richterliche
Durchsuchungsanordnung bei ,,Gefahr im Verzug“ entbehrlich
sei, werden der Polizei und den Auslinderbehorden keine Be-
urteilungsspielriume eroffnet, die einer gerichtlichen Uberprii-
fung entzogen sind: ,,Allein Recht und Pflicht der Gerichte zu
unbeschrankter Kontrolle des Merkmals ,Gefahr im Verzug’
werden der Bedeutung des Grundrechts aus Art. 13 I GG fur
den Schutz der personlichen Lebenssphire des Einzelnen und
der grundrechtssichernden Funktion von Art. 13 II GG ge-
recht. Jeder Spielraum nichtrichterlicher Organe bei der Fest-
stellung von Gefahr im Verzug wiirde die Moglichkeiten einer
Inanspruchnahme ihrer Eilkompetenz erweitern und damit
den Schutz des Grundrechts schwichen“.*® Deshalb ergeben
sich aus Art. 19 IV GG zusitzliche — und gegentiiber der ge-
richtlichen Beantragung von Durchsuchung und Abschiebehaft
schwer zu erfilllende — Dokumentations- und Begrundungs-
pflichten, weshalb auf eine gerichtliche Uberpriifung gerade
verzichtet worden ist. Dazu mussten konkrete Tatsachen fest-

38 Zur MaRgeblichkeit der Einzelfallbetrachtung: Beichel-Benedetti, in:
Huber, Aufenthaltsgesetz, 2. Aufl. 2016, § 62, Rn. 19 m. w. N.

39 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 27.7.1981— 2 Ws 289/81, NJW 1981, 2133, 2134.

40 Siehe etwa OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 28.9.2012 — 3 M 154.11,
BeckRS 2012, 58008, zur zwangsweisen Vorfiihrung bei der Botschaft
des Landes, deren Staatsangehdrigkeit eine Person mutmaRlich hat,
zur Erlangung von Identitatspapieren.

41  OLG Frankfurt/Main, Beschl. v. 19.7.2006 — 20 W 181/06, FGPrax 2007,
42; Beschl. v. 14.1.2014 — 20 W 205/13, juris, Rn. 23 ff.

42 OVG Koblenz, LKRZ 20009, 417.

43 VG Freiburg (Breisgau), Beschl. v. 14.11.2006 — 2 K 1949/06; Beschl. v.
2.5.2007 - 2 K 633/07, beide juris.

44 VG Stuttgart, Beschl. v. 7.2.2005 - 10 K 105/05, juris.

45 Vgl. BVerfGE 51, 97, 111 = NJW 1979, 1539; BVerfGE 103, 142, 154 = NJW
2001, 1121.

46 BVerfG, Beschl. v. 11.6.2010 — 2 BvR 1046/08, juris, Rn. 35.

47 BVerfG, NJW 2001, 1121, 1123.

48 BVerfGE 103,142,158 = NJW 2001, 1121.
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gehalten werden, welche die Annahme rechtfertigen, schon der
Versuch zur Erwirkung einer gerichtlichen Durchsuchungsan-
ordnung hitte den Erfolg der Durchsuchung gefihrdet. Auch
die Anhaltspunkte dafiir, dass ein in der Gemeinschaftsunter-
kunft untergebrachter Fliichtling plane, sich den Behorden und
der Abschiebung zu entziehen und ,,abzutauchen®, bediirfen
konkreter Anknupfungstatsachen.

3. Notwendige Abwagungen zur Erforderlichkeit der
Durchsuchung

Der auf Art. 13 II GG beruhende Richtervorbehalt sichert eine
vorbeugende Kontrolle der RechtmifSigkeit und Verhiltnis-
mafligkeit der beabsichtigten Wohnungsdurchsuchung. Dies
erfordert eine eigenverantwortliche Priiffung durch den Amts-
richter, ob die im Antrag behaupteten Voraussetzungen erfullt
sind und unter Beachtung der Bedeutung des Grundrechtes und
des Grundsatzes der VerhaltnismafSigkeit die Durchsuchungs-
anordnung rechtfertigen. Des Weiteren bedarf es auch im Falle
einer auf Polizei- und Ordnungsrecht beruhenden Durchsu-
chungsanordnung einer hinreichend konkreten Begrindung,
die geeignet ist, eine Kontrolle durch ein Rechtsmittelgericht zu
ermoglichen.”

Die aufenthaltsrechtliche Durchsuchung einer Wohnung ist
regelmifSig erst erforderlich, wenn die Abschiebung bereits
einmal daran gescheitert ist, dass sich der Betroffene in seiner
Wohnung oder Unterkunft verborgen gehalten hat, oder dass
aufgrund anderer Umstande konkrete Anhaltspunkte dafir be-
stehen, dass die geplante Mafsnahme hieran scheitern konnte.>
Das OLG Hamm hat schon 2004 eine polizeiliche Durchsu-
chung beanstandet, weil die Erforderlichkeit der Wohnungs-
durchsuchung vor der MafSnahme nicht ausreichend dargelegt
und gepriift worden war’!: Die Durchsuchungsanordnung zur
Ermoglichung einer Abschiebung setze voraus, dass die Durch-
suchung erforderlich ist, um in der Wohnung eine Person auf-
zufinden, deren Ingewahrsamnahme unerlisslich ist, um die
strafbare Fortsetzung des Aufenthalts im Inland zu verhindern.
Diese Voraussetzungen sowie die Einhaltung des Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes habe das Amtsgericht in eigener Verant-
wortung zu prifen und den mafigebenden Sachverhalt im er-
forderlichen Umfang aufzuklaren. Die RechtmafSigkeit der zur
vollziehbaren Ausreisepflicht fihrenden Verwaltungsakte sei
allerdings der Nachprifung entzogen.’? Grundsitzlich bedirfe
aber die Anordnung der Durchsuchung einer Wohnung einer
besonderen Begriindung. RegelmifSig gentige dafur und sei die
Durchsuchung erforderlich, wenn sich der abzuschiebende Aus-
lander so in der Wohnung verborgen gehalten hat, dass er nur
durch eine Durchsuchung hitte gefunden werden konnen, oder
aufgrund anderer Umstande konkrete Anhaltspunkte dafir be-
stehen, dass die geplante Ingewahrsamnahme hieran scheitern
konnte.

Als allgemeiner Maf$stab dient der VerhiltnismafSigkeits-
grundsatz.’’ Der schwerwiegende Eingriff in die Unverletzlich-
keit der Wohnung des Betroffenen ist nur gerechtfertigt, wenn
er zur Ergreifung des nicht mitwirkungswilligen Betroffenen ge-
eignet und erforderlich ist. Aus Sicht des OLG Naumburg war
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jedenfalls eine Durchsuchung nicht erforderlich zur Durchset-
zung erkennungsdienstlicher MafSnahmen. Im Einzelfall wur-
den auch konkrete Verdachtsmomente nicht dargelegt, dass
sich der Betroffene der erkennungsdienstlichen Mafnahme
tatsachlich entziehen werde und freiwillig keinen Zugang zu
seiner Wohnung gewihren wird. Allein der Umstand, dass ein
Betroffener einer Vorladung nicht Folge leiste, rechtfertigt fur
sich betrachtet jedenfalls noch nicht die Annahme, dass er den
die Vorfuhrung vollziehenden Polizeibeamten die Wohnungstur
nicht 6ffnen, sich der zwangsweisen Vorfithrung durch Flucht
entziehen werde bzw. sich in seiner Wohnung versteckt halt.
Der Antrag auf eine richterliche Durchsuchungsanordnung
setze die Darlegung voraus, dass eine Ergreifung oder Vorfih-
rung bisher daran gescheitert ist, dass sich der Betroffene in sei-
ner Wohnung verborgen gehalten hat.**

Allein der fortgesetzte Aufenthalt rechtfertigt demnach noch
keine Durchsuchungsanordnung der Unterkunft des ausreise-
pflichtigen Auslanders. Zu den Grunden fur die Anordnung von
Abschiebehaft ist bereits anerkannt, dass auch der ungemeldete
Wohnortwechsel nur eine widerlegliche Vermutung begriindet,
dass die Abschiebung damit erschwert oder vereitelt werden
soll, und die Feststellung der Absicht des Untertauchens nicht
ersetzt.”* Selbst ein Wohnortwechsel kann dem Auslinder nicht
als Haftgrund entgegengehalten werden, wenn ihn die Auslan-
derbehorde nicht iiber die Anzeigepflicht gem. § 50 IV Auf-
enthG hingewiesen hat.’® Das Vorbringen von Tatsachen und
Griinden, die einer Abschiebung entgegenstehen, stellt auch fiir
die Anordnung der Abschiebehaft noch keine Entziehung i. S. v.
§ 62 III Nr. 4 AufenthG dar.’”

Eine Durchsuchungsanordnung kommt danach nur in Be-
tracht, wenn die Auslinderbehorde anhand konkreter Tat-
sachen darlegt, dass ein Abschiebungsversuch erfolglos blieb
(z. B. durch das Mafsnahmeprotokoll), weil die ausreisepflichti-
ge Person sich in der Wohnung versteckt hielt und auf Auffor-
derung nicht die Tiir 6ffnete oder auf sonstige Weise schuldhaft
die Abschiebung vereitelt hat. Bei Gemeinschaftsunterkiinften
mit gemeinsam genutzten Sanitir- und Kiicheneinrichtungen ist
dazu eine Darlegung erforderlich, dass die Mitarbeiter der Aus-
linderbehorde eine ausreichende Zeitdauer auf die Riickkehr
des Ausldnders in sein Zimmer gewartet haben, und zwar zu
einem Zeitpunkt, als allgemein mit seiner Rickkehr zu rech-
nen war. Weil sich die Auslander am Wohnort grundsatzlich frei
bewegen konnen, um sich uber Hilfsangebote der Kommune

49 vgl. OLG Frankfurt/Main, Beschl. v. 19.7.2006 — 20 W 181/06, FGPrax
2007, 42, unter Bezug auf BVerfG, NJW 2002, 1941, sowie BVerfG, Be-
schl.v.3.7.2006 - 2 BVR 2030/04, juris.

50 OLG Hamm, Beschl.v.13.4.2012—-1-15W 131/12,juris, Rn.14.

51 OLG Hamm, Beschl. v. 27.5.2004 — 15 W 307/03, juris, Rn. 4.

52 BVerfG, NJW 1981, 2111; OLG K&ln, ZMR 2000, 458; ebenso Winkelmann,
in: Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 11. Auflage 2016, § 62 Rn. 58, zur
Nachpriifung der die Ausreisepflicht begriindenden Verwaltungsent-
scheidungen bei Anordnung der Abschiebehaft.

53 Vgl. BayObLG, Beschl. v. 20.7.1983 - BReg. 3 Z 106/83, BayObLGZ 1983,
199 ff.

54 OLG Naumburg, Beschl. v. 6.12.2005 — 10 Wx 14/05, juris, Rn. 39.

55 OLG Karlsruhe, Beschl. v.11.2.1993 - 4 W 20/93, NVwZ 1993, 813.

56 Bauer, in: Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, § 50, Rn. 15 m. w. N.

57 Winkelmann, in: Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, § 62 Rn. 74; Kef3-
ler, in: Hofmann, Auslanderrecht, 2. Auflage 2016, § 62, Rn. 30 m. w. N.
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zu unterrichten und soziale Hilfen in Anspruch nehmen oder
Kontakte zu Landsleuten bzw. Sprachmittlern aufnehmen zu
konnen, Kinder in Kindertageseinrichtungen betreuen oder
sich drztlich behandeln zu lassen, miissen sie sich nicht zu jeder
Tages- und Nachtzeit in ihrem Unterkunftszimmer aufhalten.
Deshalb ist auch wegen des blofsen Nichtantreffens solange
keine Vereitelungsabsicht zu vermuten, wie der Ausldander nicht
ausdriicklich aufgefordert worden ist, sich zu einer bestimmten
Zeit an einem bestimmten Ort aufzuhalten (vgl. zur Versdu-
mung eines Abschiebetermins § 62 III Nr. 3 AufenthG). Anzu-
geben sind dann konkrete Griinde fiir das Nichtantreffen zum
mitgeteilten Abschiebetermin und dafiir, dass dies vom Auslan-
der wenigstens grob fahrldssig versiumt worden ist’®; daran
kann es fehlen, wenn die Auslinderbehorde den Termin nicht
ordnungsgemafl und konkret genug bestimmt hat oder der
Auslander wegen Krankheit oder aus einem anderen wichtigen
Grund verhindert war.

In der Praxis werden Durchsuchungen zur Vorbereitung der
Abschiebung zur Nachtzeit regelmiaflig ausscheiden. Soweit die
Polizeigesetze der Linder die Durchsuchung zur Nachtzeit nicht
bereits ausdriicklich auf Beseitigung erheblicher Beeintrachti-
gungen der Nachbarschaft oder die Abwehr einer gegenwirti-
gen Gefahr fur Leib, Leben oder Freiheit einer Person oder fur
Sachen von bedeutendem Wert beschrianken (so § 23 11i. V. m. 1
Nr. 3 u. 4 BbgPolG), ergibt sich dies aus dem VerhaltnismafSig-
keitsgebot. Insbesondere soll die Gewihrleistung einer verwal-
tungsseitig geplanten Durchfithrung der Abschiebung zu einer
bestimmten Flugzeit oder durch eine abgestimmte Sammelriick-
fihrung nicht die hohen Anforderungen fur eine Durchsuchung
zur Nachtzeit rechtfertigen.®

Die hier aufgezeigten Anforderungen, die fur die Beantragung
einer Durchsuchungsanordnung bei einem ganz bestimmten
ausreisepflichtigen Ausldnder zu erfiillen sind, machen deutlich,
welcher Arbeitsaufwand mit der Abschiebung und der Ergrei-
fung der ausreisepflichtigen Auslander verbunden ist. Jedoch
stellen die Erleichterung des Verwaltungsablaufs, die Vermei-
dung womoglich unergiebiger — gleichwohl unangekiindigter
— Besuche in Gemeinschaftsunterktuinften und die Verhinderung
der Nachpriifung von und Auseinandersetzung mit Einwanden
des Auslinders gegen die Abschiebung keine Rechtfertigungs-
griinde fiir die Durchsuchung der Unterkunftszimmer dar. An
der Eignung und erst recht an der Erforderlichkeit fehlt es einer
beantragten Durchsuchung der gesamten Gemeinschaftsunter-
kunft mit mehreren Hundert Bewohnern zur Ergreifung einer
bestimmten ausreisepflichtigen Person. Das ,,Durchkimmen*
von Gemeinschaftsunterkiinften zur Suche nach einzelnen
Fluchtlingen gentigt rechtsstaatlichen VerhdltnismafSigkeitsan-
forderungen offensichtlich nicht. Das Grundrecht auf Unver-
letzlichkeit der Wohnung gem. Art. 13 I GG ist nicht ,,weni-
ger® geschutzt, nur weil es um die Unterkunft fur Flichtlinge
geht. Dass ein Richter die Wohnungsgrundrechte aller anderen
Bewohner bei seiner Abwigung und Bemessung der Verhalt-
nismafSigkeit hinter Griunde der Verwaltungspraktikabilitat
zuriickstellt, ist zwar schwer vorstellbar — kam aber trotzdem
schon vor.®!
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4. Fazit

Bei der Riick- und Abschiebung ausreisepflichtiger Auslander
sind die Auslinderbehorden und die Vollzugshilfe leistenden
Polizeibeamten der Linder zwar grundsitzlich befugt, einen
entgegenstehenden Willen mit Zwangsmitteln zu tiberwinden.
Sofern zur Ergreifung die Wohnraume oder Unterkunftszim-
mer in Gemeinschaftsunterkiinften betreten werden miissen,
um nach den Flichtlingen oder deren personlichen Sachen (vor
allem Identitatspapieren) zu suchen, liegt eine Durchsuchung
vor, die nach Art. 13 II GG einer richterlichen Anordnung
bedarf. Die zur Absicherung der gegenwirtigen Praxis und
Vollzugserleichterung aufgefahrenen Theorien, die Zwangsbe-
fugnis ermachtige auch zur Durchsuchung von Wohnraumen
und stelle eine Beschrankung des Wohnungsgrundrechts i. S. v.
Art. 13 VII GG dar, gentigen den in der Rechtsprechung des
BVerfG formulierten Anforderungen nicht ansatzweise. Vor
einer Anordnung der Wohnungsdurchsuchung haben die Rich-
ter die Voraussetzungen und insbesondere die Erforderlichkeit
der Mafsnahme eigenverantwortlich zu priifen. Dazu sind kon-
krete Darlegungen der Auslinderbehorden notwendig, warum
sich der Fluchtling der Abschiebung entziehen oder diese sonst
schuldhaft vereiteln wird.

58 Vgl. Beichel-Benedetti, in: Huber, Aufenthaltsgesetz, § 62 Rn. 16.
59 Kefler, in: Hofmann, Auslanderrecht, § 62, Rn. 29 m. w. N.

60 AG Kerpen, Beschl. v. 22.1.2004 - 68 XIV 3/04, BeckRS 2015, 07026.
61 AG Potsdam, Beschl. v.30.1.2017 = 78 XIV 1/17, n.V.
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