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Im Zweifel gegen den Richter*innenvorbehalt?

Zum BVerwG-Urteil vom Juni 2023 zur Unverletzlichkeit der Wohnung in Sammelunterkiinften
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Am 15. Juni 2023 hat das Bundesverwaltungsgericht ein
Grundsatzurteil zum Grundrecht auf Unverletzlichkeit
der Wohnung (Art.13 GG) bei Abschiebungen gefillt.!
Dem waren Urteile des VG Stuttgart und des VGH Ba-
den-Wiirttemberg vorangegangen. Zu klaren war, ob die
Abschiebung aus einem Zimmer in einer Sammelunter-
kunft den Anforderungen des Art.13 GG geniigt hatte.
Im zu entscheidenden Einzelfall kam das BVerwG zu dem
Ergebnis, dass nicht gegen Art.13 GG verstoflen worden
sei und insbesondere keine gerichtlich anzuordnende
Durchsuchung gemif3 Art. 13 Abs.2 GG vorgelegen habe.
Das BVerwG hat einige Fragen grundsatzlich klaren kon-
nen, andere Fragen bleiben offen.

I. Hintergrund

Art.13 Abs.1 GG garantiert die Unverletzlichkeit der
Wohnung. Alle Menschen haben danach das Recht auf
Schutz ihres Privatlebens in den von ihnen genutzten
Wohnraumen - sie sind der rdumlich-gegenstindliche
Bereich der Privatsphdre.” Thr Schutz dient der Men-
schenwiirde sowie der freien Entfaltung der Personlich-
keit.’ Eingriffe in das Grundrecht auf Unverletzlichkeit
der Wohnung unterliegen besonderen verfassungsrecht-
lichen Anforderungen. So ist fiir Durchsuchungen, dhn-
lich wie bei Inhaftierungen, gemafd Art.13 Abs.2 GG vor-
ab grundsitzlich ein gerichtlicher Beschluss einzuholen.

* TJustus Linz ist Referent beim Informationsverbund Asyl und Migrati-
on.

I BVerwG, Urteil vom 15.6.2023 - 1 C 10.22 - asyl.net: M31858, aus-
fithrlich zitiert in diesem Heft ab S.450.

2 BVerfG, Beschluss vom 9.12.2022 — 1 BvR 1345/21 - bundesverfas-
sungsgericht.de.

3 BVerfG, Urteil vom 27.2.2008 - 1 BvR 370/07 - bundesverfassungsge-
richt.de.
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Auch Eingriffe wie das Abhoren der Wohnung oder sons-
tige Eingriffe in den Schutzbereich (Art. 13 Abs.3-7 GG)
unterliegen besonderen Beschrankungen. Letztere diirfen
gemifd Art. 13 Abs.7 GG aufgrund eines Gesetzes nur zur
Verhiitung dringender Gefahren fiir die 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung erfolgen.

Art. 13 Grundgesetz

(1) Die Wohnung ist unverletzlich.

(2) Durchsuchungen diirfen nur durch den Rich-
ter, bei Gefahr im Verzuge auch durch die in
den Gesetzen vorgesehenen anderen Organe
angeordnet und nur in der dort vorgeschrie-
benen Form durchgefiithrt werden. [...]

(7) Eingriffe und Beschrankungen diirfen im {ib-
rigen nur zur Abwehr einer gemeinen Gefahr
oder einer Lebensgefahr fiir einzelne Perso-
nen, auf Grund eines Gesetzes auch zur Ver-
hiitung dringender Gefahren fiir die offent-
liche Sicherheit und Ordnung, insbesondere
zur Behebung der Raumnot, zur Bekdmpfung
von Seuchengefahr oder zum Schutze gefahr-
deter Jugendlicher vorgenommen werden.

Lange Zeit war die Frage, inwiefern Abschiebungen aus
Wohnungen oder Gefliichtetenunterkiinften diesen Vor-
gaben geniigen, wenig beachtet worden. Im Februar 2018
entschied das OVG Berlin-Brandenburg jedoch, dass es
in Berlin schon an einer landesgesetzlichen Rechtsgrund-
lage fehle, um Wohnraum zum Zweck einer Abschiebung
zu durchsuchen.* Das VG Hamburg urteilte 2019, dass
das Eindringen in Wohnrdume, um eine Person abzu-
schieben, regelmiflig eine Durchsuchung gemafl Art.13
Abs.2 GG darstelle und deshalb gerichtlich anzuordnen
sei.” Sobald Vollstreckungspersonen eine Wohnung be-
treten, um darin bestimmte Personen aufzufinden und zu
ergreifen, handele es sich um eine Durchsuchung gemif3

4 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 19.2.2018 - 6 L 14.18 —
asyl.net: M26051; vorhergehend: VG Berlin, Beschluss vom 16.2.2018
- 19 M 62.18 -, gesetze.berlin.de.

> VG Hamburg, Urteil vom 15.1.2019 - 9 K 1669/18 - Asylmagazin
8/2019, S. 3251, asyl.net: M27052.
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Art. 13 Abs.2 GG und nicht blof um ein Betreten als sons-
tigem Eingriff gemafl Art.13 Abs.7 GG. Es komme ins-
besondere nicht auf die Gréfle und Ubersichtlichkeit der
Réume oder darauf an, ob sich eine zu ergreifende Per-
son - etwa unter einem Bett — in der Wohnung verborgen
hélt. Andernfalls sei eine trennscharfe Abgrenzung zwi-
schen einer Durchsuchung und einem bloflen Betreten in
der Praxis kaum moglich. Selbst wenn man die Auffas-
sung vertrete, dass es sich bei einer Abschiebung aus dem
Wohnraum nicht um eine Durchsuchung, sondern um
ein Betreten handele, lige im Ubrigen keine dringende
Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung gemaf3
Art. 13 Abs.7 GG vor, die durch ein blofles Betreten ver-
hindert werden kénne.

Das OVG Hamburg bestitigte diese Rechtsprechung
im Wesentlichen.® Mafigeblich sei die Perspektive von
Behordenmitarbeiter*innen bei Planung der Mafinahme
(ex-ante-Perspektive). In der Praxis mussten diese regel-
maflig davon ausgehen oder zumindest damit rechnen,
dass es erforderlich sein werde, in einer fiir Durchsuchun-
gen typischen Weise in das Privatleben einzugreifen.

Im Schrifttum wurde eine am Schutzzweck der praven-
tiven gerichtlichen Kontrolle des Art. 13 Abs.2 GG orien-
tierte Abgrenzung zwischen Durchsuchen und Betreten
begriifit.” Ein blofles Betreten liege demnach vor, wenn
es — wie bei der Kontrolle von Wohnraum oder eines Ge-
werbebetriebs — dazu dient, durch Inaugenscheinnahme
festzustellen, ob Vorschriften eingehalten werden und um
Informationen zu sammeln, aufgrund derer gegebenen-
falls weitere MafSnahmen veranlasst werden konnen. Er-
folge das Aufsuchen des Wohnraums jedoch zu dem vor-
her bestimmten Zweck, eine weitere Handlung, wie die
Beschlagnahme von Beweismaterialien oder das Ergrei-
fen einer Person, vorzunehmen und der Wohnung etwas
zu »entreiflen«, handele es sich um eine Durchsuchung.

Il. Das Urteil des BVerwG

Das BVerwG hatte tiber die Revision einer Person zu ent-
scheiden, die 2018 aus einer Sammelunterkunft aufgrund
eines Dublin-Bescheids nach Italien abgeschoben worden
war. Sie begehrte die Feststellung, dass sie das Aufsuchen
ihres Zimmers, um sie abzuschieben, in ihrem Grundrecht
auf Unverletzlichkeit der Wohnung verletzt habe. Poli-
zist*innen hatten ohne Durchsuchungsbeschluss nachts
ihr Zimmer aufgesucht, die Person dort nicht auffinden
konnen, sie dann in den gemeinschaftlich genutzten Sa-
nitdrraumen der Sammelunterkunft angetroften und mit

® OVG Hamburg, Urteil vom 18.8.2020 - 4 Bf 160/19 - Asylmagazin
10-11/2020, S.383f., asyl.net: M28735.

Franke/Kerkemeyer: »Zum verfassungsrechtlichen Durchsuchungs-
begriff und der >Betretungserlaubnis< in §58 V AufenthG«, NVwZ
2020, 760.
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ihr zusammen ihr Zimmer aufgesucht, wo die Person ihre
Identitatspapiere vorgezeigt hat und anschlieflend abge-
schoben wurde.

Das VG Stuttgart hatte die Klage abgewiesen.® Das
Zimmer in einer Gefliichtetenunterkunft sei ndmlich
schon keine Wohnung im Sinne des Art.13 GG. Auf-
grund der Berufung des Betroffenen gegen dieses Ur-
teil stellte der VGH Baden-Wiirttemberg zwar fest, dass
es sich bei einem Unterkunftszimmer grundsétzlich um
eine Wohnung gemif3 Art.13 GG handele. Der Schutz
sei aber wie bei einem der Offentlichkeit offenstehenden
und auf die Anbahnung sozialer Kontakte gerichteten Ge-
werbebetrieb, z.B. einem Geschift oder einer Gaststatte,
derart herabgesetzt, dass ein Betreten kein gemaf3 Art.13
Abs.7 GG zu rechtfertigender Eingriff in den Schutzbe-
reich der Unverletzlichkeit der Wohnung darstelle.’ Eine
Durchsuchung habe im Ubrigen nicht vorgelegen, da
nicht im Wortsinne nach der Person hitte gesucht werden
miissen. Gegen dieses Urteil richtete sich die Revision,
tiber die das BVerwG jetzt entschieden hat.

Das Urteil des BVerwG ist dabei noch zur alten Rechts-
lage ergangen, d.h. zur Rechtslage vor Inkrafttreten der
§58 Abs.5-8 AufenthG, die das Betreten und Durchsu-
chen zum Zwecke der Abschiebung regeln sollen. Die in
Rede stehende Abschiebungsmafinahme erfolgte 2018,
die neuen gesetzlichen Regelungen traten erst im Au-
gust 2019 in Kraft." Auch wenn das Urteil des BVerwG
sich deshalb noch auf die alte Rechtslage bezieht, hat es
auch fiir die neue Rechtslage grofle Bedeutung, insbeson-
dere hinsichtlich des Wohnungsbegriffs, der Abgrenzung
von Durchsuchung und Betreten und der verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung eines etwaigen Betretens.

Das BVerwG hat entschieden, dass das einer schutzsu-
chenden Person zugewiesene Zimmer in einer Aufnah-
meeinrichtung eine Wohnung gemafd Art. 13 GG ist.!' Der
Person sei ein Raum als Riickzugsbereich fiir die private
Lebensgestaltung tiberlassen, sodass ihr dort ein abgrenz-
barer elementarer Lebensraum und ein Mindestmaf3 an
personlicher Sphére zur Verfiigung stehe. Eine andere
Ansicht widersprache auch dem Unionsrecht, namentlich
der Aufnahmerichtlinie, wonach in der zugewiesenen Un-
terkunft ein »angemessene([r] Lebensstandard« gewdhr-

8 VG Stuttgart, Urteil vom 18.2.2021 - 1 K 9602/18 - Asylmagazin
6/2021, S.237ff., asyl.net: M29447.
° VGH Baden-Wirttemberg, Urteil vom 28.3.2022 - 1 S 1265/21 -
Asylmagazin 7-8/2022, S.260 ff., asyl.net: M30606.
Seitdem regelt unter anderem § 58 Abs. 5 AufenthG, dass Wohnungen
zum Zweck einer Abschiebung betreten werden kénnen. Diese Ge-
setzgebung widersprach damit der zuvor ergangenen Rechtsprechung
des VG Hamburg (a.a.O. Fn.5), wonach das blofle Betreten zum
vorher bestimmten Zweck des Ergreifens und der Abschiebung einer
Person verfassungsrechtlich eben nicht moglich sei. Ein einfaches Ge-
setz wie §58 Abs.5 AufenthG kann auch nicht die Auslegung eines
verfassungsrechtlichen Begriffs - hier: Durchsuchung - bestimmen.
1 BVerwG, Urteil vom 15.6.2023, a.a.O. (Fn. 1), Rn. 10.
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leistet sein miisse und die unverauflerliche Privatsphire,
aufler bei Haft, nicht beeintréchtigt werden diirfe."?

Das BVerwG entschied weiter, dass es sich beim Auf-
suchen des Zimmers der betroffenen Person zum Zwecke
der Abschiebung im fraglichen Einzelfall nicht um eine
Durchsuchung gehandelt habe.”” Dem BVerwG zufolge
zeichne sich eine Durchsuchung dadurch aus, dass sie sich
nicht im Betreten und der damit verbundenen Informa-
tionsgewinnung erschopft, sondern als zweites Element
die Vornahme einer weiteren Handlung vorsieht, nim-
lich das ziel- und zweckgerichtete Suchen nach Personen
oder Sachen oder zur Ermittlung eines Sachverhalts, um
etwas aufzuspiiren, was Bewohner*innen nicht von sich
aus offenlegen oder herausgeben wollen. Im zu beurtei-
lenden Fall habe es einer solchen zweiten Handlung nicht
bedurft. Es sei nicht ziel- und zweckgerichtet nach verbor-
genen Personen oder Sachen gesucht worden. Es sei auch
deshalb bei der blofen, fiir ein Betreten typischen Wahr-
nehmung der Gegebenheiten geblieben, weil die klagende
Person kooperativ der Aufforderung nachgekommen sei,
ihre Identitatspapiere auszuhandigen.

Weiter hatte das BVerwG dariiber zu entscheiden, ob
der Schutzgehalt des Art.13 GG hinsichtlich eines Un-
terkunftszimmers wie bei einem auf Anbahnung sozialer
Kontakte gerichteten Gewerbebetrieb herabgesetzt sei,
sodass schon kein geméfl Art.13 Abs.7 GG zu rechtfer-
tigender, sonstiger Eingriff in die Unverletzlichkeit der
Wohnung vorliege. Diese vom VGH Baden-Wiirttemberg
vertretene Auffassung hat das BVerwG zuriickgewiesen:'
Zimmer in einer Gefliichtetenunterkunft stellten typi-
scherweise die einzige Moglichkeit fiir Bewohner*innen
dar, eine raumliche Privatsphire zu schaffen und zu er-
halten. Sie seien damit gerade nicht zur Kontaktaufnah-
me nach auflen bestimmt. Der Schutzzweck des Art.13
Abs. 1 GG greife voll durch, sodass ein Betreten als sonsti-
ger Eingriff am Maf3stab des Abs.7 zu messen sei.

Zuletzt hatte das BVerwG deshalb dariiber zu ent-
scheiden, ob das Betreten des Unterkunftszimmers als
sonstiger Eingriff gemaf3 Art.13 Abs.7 GG aufgrund ei-
nes Gesetzes zur Verhiitung dringender Gefahren fiir die
offentliche Sicherheit und Ordnung erfolgte und inso-
fern gemafl Art.13 Abs.7 GG gerechtfertigt war.”® Laut
BVerwG besteht eine dringende Gefahr dann, wenn ein
Sachverhalt bei ungehindertem Ablauf des objektiven
zu erwartenden Geschehens mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit ein wichtiges Rechtsgut schidigen wird.
Die entsprechende, dringende Gefahr lag laut BVerwG
vor. Denn wire die vorgesehene Uberstellung des Kla-
gers nach Italien nicht moglich gewesen, weil das Zimmer
nicht betreten worden wire, hitte das zu einer schwerwie-
genden Beeintrachtigung mehrerer Rechtsgiiter gefiihrt.

12 Richtlinie 2013/33/EU vom 26.6.2013, Abl. L180/96.
13 BVerwG, Urteil vom 15.6.2023, a.a. O. (Fn. 1), Rn. 16.
4 Ebd., Rn.22.
15 Ebd., Rn.23.
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Es hitte die Durchfithrung der nach §58 Abs.1 Satz 1
AufenthG 1. V.m. §34a Abs.1 AsylG gesetzlich gebotenen
Abschiebung verhindert und es hitte die Gefahr bestan-
den, dass das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge
(BAMF) seinen unmittelbar aus dem Unionsrecht folgen-
den Pflichten nach der Dublin-III-Verordnung'® nicht
hitte nachkommen konnen. Damit seien die Ziele eines
gemeinsamen europdischen Asylsystems gefihrdet gewe-
sen. Beim drohenden Fehlschlag der Dublin-Uberstellung
hitte deshalb eine Beeintrichtigung erheblicher Rechts-
gliter von hohem Rang gedroht.

3. Kritik

1. Unterkunftszimmer als Wohnung gemaf
Art. 13 GG

Zu begriiflen ist, dass das BVerwG die Rechtsauffas-
sung des VG Stuttgart, wonach ein Zimmer in einer
Sammelunterkunft schon keine Wohnung im Sinne des
Art. 13 GG sei, zuriickgewiesen hat. Mit dem weit aus-
zulegenden Schutzbereich des Grundrechts und dem
Diskriminierungsverbot aus Art.3 Abs.1 GG sowie Uni-
onsrecht wire eine andere Auffassung nicht vereinbar ge-
wesen. Denn Gefliichtete wiren andernfalls aufgrund der
Pflicht, gemaf3 §47 AsylG in einer Aufnahmeeinrichtung
leben zu miissen, vom Recht auf rdumliche Privatsphé-
re ausgeschlossen. Auch die Konstruktion des VGH Ba-
den-Wiirttemberg, der die Maf3stdbe fiir das Betreten und
Besichtigen eines Gewerbebetriebs auf Zimmer in einer
Gefliichtetenunterkunft iibertragen hatte, hat das BVerwG
zuriickgewiesen. Zutreffend weist es darauf hin, dass die
Interessenlage und Schutzbediirftigkeit der Grundrechts-
trager*innen hier eine génzlich andere ist. Das Bundes-
verfassungsgericht hatte indes bereits 1971 festgestellt,
dass entsprechende Betretens- und Besichtigungsrechte
bei Wohnraum ausgeschlossen sind.'” Es ist zu begriifien,
dass insofern jetzt (wieder) Rechtssicherheit herrscht.

2. Abgrenzung von »Durchsuchen« und
»Betreten«

Eine weitere Chance, fiir Rechtssicherheit zu sorgen, hat
das BVerwG vertan. Zentraler Punkt des Urteils ist die
Frage, ob das Aufsuchen des Zimmers zum Zweck der Ab-
schiebung eine grundsitzlich gerichtlich anzuordnende
Durchsuchung geméf3 Art.13 Abs.2 GG war oder ein blo-
Bes Betreten als sonstiger Eingriff in die Unverletzlichkeit
der Wohnung geméf3 Art. 13 Abs.7 GG. Dem BVerwG zu-
folge fithre die mit dem Betreten einer Wohnung unver-

16 Verordnung (EU) 604/2013 vom 26.6.2013, AbL L 180/31.
17 BVerfG, Beschluss vom 13.10.1971 - 1 BvR 280/66 - openjur.de.
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meidlich verbundene Kenntnisnahme von Personen, Sa-
chen und Zustinden nicht dazu, dass eine Durchsuchung
vorliege. Auch die blof3e Aufforderung an Personen, den
Wohnraum zu verlassen, begriinde keine Durchsuchung
der Wohnung, weil nicht in einer fiir Durchsuchungen ty-
pischen Weise in das private Leben und in die raumliche
Sphire, in der es sich entfaltet, eingedrungen werde.
Hierbei verkennt das BVerwG, dass mit dem Aufsu-
chen in der Wohnung und der Aufforderung, der Ab-
schiebung Folge zu leisten, regelméflig Kontrollen wie
Identitatsfeststellung oder Durchsuchungen der Person
verbunden sind. So wird zunéchst die Identitét der Person
festgestellt und sie regelmaflig dahingehend durchsucht,
ob sie gefahrliche Gegenstidnde bei sich tragt.'® Typischer-
weise umfasst eine Abschiebung aus der Wohnung auch
das Uberwachen der Betroffenen und ihres Gepicks,
wiahrend sie ihre Habseligkeiten, insbesondere Kleidung,
packen.” Die Mafinahme erschopft sich also gerade nicht
im Betreten und der Aufforderung, der Abschiebung Fol-
ge zu leisten, weil zusdtzlich Personen und ihre Habse-
ligkeiten kontrolliert werden. Diese Mafinahmen wiéren
auflerhalb einer Wohnung am Grundrecht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung nach Art.2 Abs.1i. V.m. Art. 1
Abs.1 GG zu messen. Innerhalb einer Wohnung diirfte
aber Art.13 GG als spezielleres Gesetz (lex specialis) ge-
geniiber dem Schutz auf informationelle Selbstbestim-
mung Vorrang haben. Ein Grundsatz des Verfassungs-
rechts ist ndmlich, dass — wenn ein Sachverhalt in den
Schutzbereich zweier Grundrechte fillt — die Anwendung
des spezielleren Grundrechts Vorrang vor dem allgemei-
neren Grundrecht hat. Regelmaflig wird das Aufsuchen
zur Durchfithrung der Abschiebung auch angesichts des-
sen in eine fiir Durchsuchungen typischen Weise in das
private Leben der Betroffenen eingreifen und damit auch
in die rdumliche Sphire, in der es sich entfaltet.
Entscheidender Kritikpunkt an der Rechtsprechung des
BVerwaG ist aber, dass es jeweils von der Situation und der
Beschaffenheit eines Raumes im Einzelfall abhéngen soll,
ob eine Durchsuchung vorliegt und ein Durchsuchungs-
beschluss einzuholen ist. Damit folgt das BVerwG keinem
der oben (Abschnitt I) beschriebenen, zuvor vertretenen
Ansitze: Es verwirft zum einen die Auffassung, wonach
eine Durchsuchung immer anzunehmen ist, wenn das
Aufsuchen einer Wohnung zu dem vorher bestimmten
Zweck erfolgt, dort eine weitere Handlung, wie das Auf-
greifen einer Person vorzunehmen.” Zum anderen folgt
es auch nicht der Ansicht, dass Ausldnderbehérden vor
Beginn der Mafinahme (ex ante) grundsitzlich einen
Durchsuchungsbeschluss beantragen miissen, weil sie zu-

8 Vgl. z.B. VG Berlin, Urteil vom 4.10.2021 - 10 K 383.19 - Asylmaga-
zin 1-2/2022 ff., asyl.net: M30091.
' Entsprechende Ausfithrungen finden sich auch in dem der Revisi-

on zugrundeliegenden Urteil des VGH Baden-Wiirttemberg, a.a.O.
(Fn.9), S.50.

% So VG Hamburg, a.a.O. (Fn.5), Franke/Kerkemeyer, a.a. O. (Fn.7).

402

mindest damit rechnen miissen, in einer fiir eine Durchsu-
chung typischen Weise in das Grundrecht einzugreifen.”'
Stattdessen hat das BVerwG einen Ansatz gewahlt, der es
den zustindigen Behorden auferlegt, die mutmafilich in
der Unterkunft vorzunehmenden Mafinahmen auf ihren
rechtlichen Charakter hin zu tiberpriifen und im Vorfeld
zu bestimmen, ob sie die dortigen Rdume voraussichtlich
nur betreten oder durchsuchen werden.

Der Richter*innenvorbehalt des Art.13 Abs.2 GG als
Grundrechtsschutz durch Verfahren droht damit bei Ab-
schiebungen leerzulaufen. Denn selbst wenn man einer
restriktiveren Auslegung des Begriffs Durchsuchung folgt,
ist die Frage, ob durchsucht werden wird, zwingend eine
Prognoseentscheidung der Behorde. Die Mitarbeitenden
konnen aber nicht hinreichend sicher vorhersehen, ob
sich abzuschiebende Personen (bei Familien gegebenen-
falls: vollzahlig) im Zimmer befinden werden, ob sie mit
einer Umschau auffindbar sind, ob sie ihre Identitétspapie-
re herausgeben werden oder ob aus anderen Griinden in
fiir eine Durchsuchung typische Weise in ihr Privatleben
eingegriffen werden wird, um die Abschiebung durchzu-
fithren. Mit seiner Rechtsprechung nimmt das BVerwG
folgende Situation in Kauf: Holen Auslinderbehérden
falschlicherweise keinen Durchsuchungsbeschluss wegen
einer geplanten Abschiebung ein und stellen dann vor Ort
fest, dass Durchsuchungshandlungen erforderlich sind,
miissten sie die Mafinahme theoretisch abbrechen und
einen Durchsuchungsbeschluss einholen, um das Unter-
kunftszimmer erneut aufzusuchen.” Laut BVerwG tragt
die Behorde das Risiko, die Mafinahme vor Ort abbrechen
zu miissen, wenn sich eine Durchsuchung als erforderlich
erweist.

Diese Annahme erscheint jedoch praxisfern. Ange-
sichts des politischen und institutionellen Drucks auf
Mitarbeitende, bereits organisierte und bezahlte Abschie-
bungen durchzusetzen, ist nicht zu erwarten, dass sie Ab-
schiebungsmafinahmen abbrechen, weil sie vor Ort zu
dem Schluss kommen, die juristische Grenze zwischen
Betreten und Durchsuchung sei tiberschritten. Auch die
Hamburger Innenbehorde war der Feststellungsklage vor
dem OVG Hamburg mit diesem Argument entgegenge-
treten: Mitarbeitende der Ausldnderbehérde wiirden eine
Abschiebung sofort abbrechen, sobald sie erkennen, dass
die Notwendigkeit von Suchhandlungen bestehe. Eine
parlamentarische Kleine Anfrage hatte jedoch ergeben,
dass in den Jahren zuvor, 2018 und 2019, kein einziger
Durchsuchungsbeschluss fiir eine Abschiebungsmafinah-
me beantragt worden war.”

21 So OVG Hamburg, a.a. O. (Fn.6).

22 Insbesondere besteht in einer solchen Konstellation keine »Gefahr
im Verzug, da die Behorde ausreichend Zeit hatte, einen Durchsu-
chungsbeschluss einzuholen.

2 Antwort des Hamburger Senats auf die Schriftliche Kleine Anfra-
ge der Abgeordneten Christiane Schneider und Dr. Carola Ensslen
(Fraktion Die Linke in der Hamburgischen Biirgerschaft) vom 11.6.19
(Drucksache 21/17506).
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Justus Linz: Das BVerwG-Urteil zur Unverletzlichkeit der Wohnung

Im Ubrigen zeigen Akten in Dublin-Verfahren, dass
Wohnungen héufig genau untersucht werden, wenn
sich abzuschiebende Personen dort nicht aufhalten und
Uberstellungen deshalb scheitern. Auslinderbehérden
haben den Auftrag, zu tiberpriifen, ob eine Person bei ei-
ner Abschiebung nur zufillig nicht in ihrem Zimmer ist
oder ob sie untergetaucht ist und damit »fliichtig« gemaf3
Art.29 Abs.2 S.2 Dublin-III-VO.?* So werden beispiels-
weise Kleiderschrinke untersucht, um zu beurteilen, ob
Personen ihren Lebensmittelpunkt weiterhin in ihrem
Unterkunftszimmer haben. Dass in diesen Féllen die Ab-
schiebungsmafinahmen zunéchst abgebrochen werden,
um eigens hierfiir Durchsuchungsbeschliisse einzuholen,
ist nicht bekannt.

Dieser Kritik ist insbesondere nicht entgegenzuhalten,
dass Gerichte von dem Grundsatz ausgehen konnten, wo-
nach Behorden sich stets rechtstreu an Gesetze hielten.
Hintergrund eines Richter*innenvorbehalts ist gerade die
Einsicht, dass Behorden Grundrechte nicht immer effektiv
schiitzen. Die Anordnung schwerer Grundrechtseingriffe
wie Wohnungsdurchsuchung und Inhaftierung soll genau
deshalb nicht allein der in der Sache selbst engagierten
Exekutive tberlassen werden. Es soll durch den Rich-
ter*innenvorbehalt im Sinne eines »Vier-Augen-Prin-
zips« zusétzlich eine neutrale Instanz beteiligt werden.”
Hintergrund ist eine »typische Gefihrdungslage, in denen
das Grundgesetz den Schutz der Grundrechte in die Han-
de des unabhangigen Richters legt.«?

Einen effektiven Grundrechtsschutz kann der Rich-
ter*innenvorbehalt aber nur gewéihrleisten, wenn die
den Vorbehalt anordnende Regelung - hier Art.13
Abs.2 GG - effektiv ausgelegt und angewandt wird.”
Indem das BVerwG den Behorden die Beurteilung iiber-
lasst, ob es eines Durchsuchungsbeschlusses bedarf, und
den praventiven Schutz des Grundrechts in ihre Hande
legt, geniigt es diesem Anspruch nicht. Eine effektive An-
wendung des Richter*innenvorbehalts ist so gerade nicht
gewihrleistet. Es steht vielmehr zu befiirchten, dass auch
zukiinftig regelméflig keine Durchsuchungsbeschliisse
zum Zweck der Abschiebung aus Wohnraum beantragt
werden, obwohl es zumindest wahrscheinlich ist, dass
typische Durchsuchungshandlungen vorgenommen wer-
den miissen.

Auch fir die Mitarbeitenden der Ausldnderbehdrden
bedeutet das Rechtsunsicherheit: Theoretisch miissten sie
in jedem Einzelfall entscheiden, ob ein Durchsuchungs-
beschluss nach den Begebenheiten des Einzelfalls erfor-
derlich sein konnte, wobei unklar bleibt, welchen Wahr-

* Vgl. DA-Asyl Stand: 11/2018, Abschnitt »Fliichtigsein/Untertauchen«
S.2/4, wonach das Kriterium des Untertauschens dann erfiillt sein
kann, wenn das Zimmer der Betroffenen leergeraumt ist.

2> Voflkuhle, Priventive Richtervorbehalte, in: Papier/Merten (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte, Bd. 4, Rn. 1.

%6 Ebd., Rn. 2.

* Ebd., Rn.116.

Asylmagazin 12/2023

scheinlichkeitsmafistab sie hierfiir anzulegen haben.
Ferner miissen sie laufende Abschiebungsmafinahmen
theoretisch stindig darauthin tiberpriifen, ob sie in eine
Durchsuchung umschlagen und deshalb abgebrochen
werden miissten.

Leidtragende sind in erster Linie aber die von Abschie-
bung bedrohten Personen, deren Recht auf Privatsphére
in den ihnen iberlassenen Raumlichkeiten geschwiécht
wird und denen die préventive, gerichtliche Kontrolle
schwerwiegender Eingriffe in ihre Privatsphére regelma-
Big verwehrt bleibt. In der Praxis werden sie das Risiko
tragen, dass falschlicherweise kein Durchsuchungsbe-
schluss beantragt wird.

Das BVerwG hat im Ubrigen auch die Chance ver-
tan, den Grundrechtsschutz der Unverletzlichkeit der
Wohnung und den préventiven Rechtsschutz bei Woh-
nungsdurchsuchungen fiir alle Menschen in diesem Land
effektiv und rechtssicher zu gewihrleisten. Denn die
Rechtsprechung wird sich nicht nur auf Abschiebungen
auswirken, sondern sie ist auch auf andere Eingriffe in die
Unverletzlichkeit der Wohnung {ibertragbar, so z.B. bei
strafprozessualen und polizeilichen Mafinahmen oder bei
zivilrechtlichen Zwangsvollstreckungen.

3. Dringende Gefahr als Rechtfertigung fiir das
Betreten

Das BVerwG geht davon aus, dass ein Betreten im vor-
liegenden Fall verfassungsrechtlich gerechtfertigt war und
insbesondere gemaf3 Art.13 Abs.7 GG zur Abwehr einer
dringenden Gefahr erfolgte. Andernfalls hitte namlich
die gemaf} AsylG und Dublin-III-VO gesetzlich gebotene
Abschiebung nicht durchgefithrt werden kénnen.

Zunéchst wire infrage zu stellen, ob tatsdchlich eine
abzuwehrende Gefahr bestand. In Dublinverfahren ha-
ben Personen tiblicherweise keine Moglichkeit, freiwillig
auszureisen. Aus ihrem Verbleib im Bundesgebiet ldsst
sich also nicht auf ihren Unwillen schlieflen, der Ab-
schiebungsanordnung nachzukommen. Die Annahme,
sie wiirden ohne einen Eingriff in das Grundrecht auf
Unverletzlichkeit der Wohnung der behordlichen An-
ordnung der Abschiebung nicht nachkommen, ist eine
Mutmaflung. Im fraglichen Fall wurde die Person z. B. auf
dem Flur vor dem Unterkunftszimmer angetroffen und
hat sich zumindest zunéchst kooperativ gezeigt, ohne dass
ihr Zimmer hierfiir hitte betreten werden miissen.

Der Begriff der dringenden Gefahr, zu deren Abwehr
das Betreten erfolgen muss, setzt iiberdies voraus, dass
ein wichtiges Rechtsgut betroffen ist. Im Ubrigen wird
vertreten, dass ein erhebliches Schadensausmaf3 drohen
muss.”® Hierfiir sprechen auch die in Art.13 Abs.7 GG
aufgezihlten Beispiele (»zur Behebung der Raumnot, zur

28 Kunig, Art. 13, Rn. 67, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommen-
tar, C. H. Beck, 7. Aufl. 2021.
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Beitrage

Bekampfung von Seuchengefahr oder zum Schutz gefihr-
deter Jugendlicher«).

Das BVerwG sieht das dringend gefdhrdete, wichti-
ge Rechtsgut vor allem im gemeinsamen europiischen
Asylsystem. Diesem drohten schwerwiegende Beein-
triachtigungen, wiirde die Uberstellung des Klégers nicht
durchgefiihrt werden. Unabhidngig von der Frage, ob das
die Annahme einer dringenden Gefahr gemif Art.13
Abs. 7 GG rechtfertigt, bleibt offen, ob dem BVerwG zu-
folge auch bei Abschiebungen auflerhalb des Dublin-Sys-
tems eine solche dringende Gefahr bestehen wiirde. Denn
im Ubrigen sieht das BVerwG die dringende Gefahr nur
darin, dass eine gesetzlich gebotene Abschiebung an-
dernfalls nicht durchgefithrt werden koénne. Auffillig
ist, dass es dabei kein Rechtsgut im eigentlichen Sinne
bezeichnet,”” sondern die Gefihrdung der Vollziehung
einer behordlichen Mafnahme als ausreichend ansieht,
um von einer dringenden Gefahr auszugehen. Demnach
wiirde jede drohende Nicht-Vollstreckung einer behordli-
chen Mafinahme die Gefihrdung eines wichtigen Rechts-
guts bedeuten. Dann wire aber ein sonstiger Eingrift in
die Unverletzlichkeit der Wohnung zur Durchsetzung
jeder behordlichen Mafinahme gerechtfertigt. Das wiére
mit dem Zweck des Art. 13 Abs.7 GG, Eingriffe unter den
besonderen Rechtfertigungsvorbehalt der dringenden
Gefahr zu stellen, nicht vereinbar.

Selbst wenn man dem BVerwG aber insofern folgt,
dass das Nicht-Abschieben einer ausreisepflichtigen Per-
son erhebliche Rechtsgiiter von hohem Rang verletzen
wiirde, stellt sich die Frage, ob ein blofles Betreten ohne
weitere Mafinahmen diese Rechtsgutsverletzung auf ver-
héltnismaflige Weise verhindert. Bei einer kooperativen
Person wie dem betroffenen Klager wire wohl auch das
blofle Klopfen und die Aufforderung, mitzukommen, aus-
reichend gewesen. Selbst wenn die Aufforderung an eine
sich in einer Wohnung aufhaltenden Person, den Raum
zu verlassen, keine Durchsuchung der Wohnung darstel-
len wiirde, stellt sich die Frage, ob diese gegeniiber dem
Klopfen und Erldutern an der Zimmertiir dann noch er-
forderlich und damit verhéltnismafig ist.*

IV. Ausblick

Das Bundesverfassungsgericht wird sich mit der Frage
befassen, ob das Urteil des BVerwG das Grundrecht des
Art. 13 GG verletzt. Es bleibt zu hoffen, dass es zu einem

% Beispiele fiir Rechtsgiiter sind der Schutz der kérperlichen Unver-
sehrtheit, das Eigentum oder die Funktionsfihigkeit des Rechtsver-
kehrs.

30 Siehe auch VG Hamburg, a.a.O. (Fn.5).
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effektiveren Schutz der Unverletzlichkeit der Wohnung
gelangt.™!

Unabhéngig davon ist in der Praxis zu beriicksichti-
gen, dass das Urteil des BVerwG zu einem nur beschrénkt
verallgemeinerbaren Einzelfall ergangen ist. Die betrof-
fene Person wurde nach den Feststellungen des BVerwG
bereits auflerhalb ihres Unterkunftszimmers angetroffen
und das Zimmer wurde nach einer ersten Umschau nur
ein weiteres Mal betreten, um sich die Identitatspapiere
zeigen zu lassen. In Fillen, in denen ein irgendwie gearte-
ter Suchaufwand betrieben werden muss oder intensiver
in die Privatsphére der Personen eingegriffen wird, z.B.
weil Personen ihre Identititspapiere nicht von sich aus
offenlegen, Raume untibersichtlich sind, Kinder nicht bei
der ersten Umschau entdeckt werden oder das Hab und
Gut der Betroffenen untersucht wird, diirfte es sich auch
nach der Rechtsprechung des BVerwG um Durchsuchun-
gen gemifd Art.13 Abs.2 GG handeln. Ohne einen vor-
herigen gerichtlichen Beschluss sind diese iiblicherweise
rechtswidrig. Vor diesem Hintergrund diirften Feststel-
lungsklagen, gerichtet darauf, die Rechtswidrigkeit von
Abschiebungsmafinahmen aus Wohnungen festzustellen,
je nach Beweislage weiterhin Erfolgsaussichten haben.
Das gilt auch bei Abschiebungsversuchen, bei denen die
gesuchte Person nicht angetroffen wird, aber Schranke
darauthin untersucht werden, ob die Person in dem Zim-
mer noch ihren Lebensmittelpunkt hat. Weil das BVerwG
den Betroffenen effektiven, praventiven Rechtsschutzes
versagt, wird Rechtsschutz weiterhin nachtréglich durch
Feststellungsklagen zu erlangen sein.

Dem konnen Behorden entgegenwirken und Rechtssi-
cherheit erlangen, indem sie grundsitzlich einen Durch-
suchungsbeschluss einholen. Das scheint geboten, da sie -
wie gezeigt — im Vorfeld einer Abschiebung nicht absehen
konnen, ob Mafinahmen, die auch nach dem Maf3stab des
BVerwG eine Durchsuchung darstellen, notwendig sein
werden.*

Im Ubrigen steht bereits die nichste Gesetzesidnde-
rung an: Laut dem Entwurf der Bundesregierung fiir
ein »Riickfithrungsverbesserungsgesetz« sollen kiinftig
gemafd §58 Abs.5 AufenthG n.F. auch Zimmer anderer
Bewohner*innen von Sammelunterkiinften zum Zweck
der Abschiebung einer Person betreten werden kénnen.*
Spatestens, wenn eine Person in anderen Zimmern ge-
sucht wird, diirfte jedoch auch nach der Rechtsprechung
des BVerwG keine Rede mehr von einem blofien Betreten
sein, sodass Zweifel an der Verfassungsmafligkeit des Ent-
wurfs angebracht sind.

31 Podolski: Muss man suchen, um zu durchsuchen?, in: Legal Tribune
Online vom 19.10.2023, abrufbar bei Ito.de.

32 So im Ergebnis auch: Dérig, Anmerkung zu BVerwG Urt. v. 15.6.2023
-1C10.22, NVwZ 2023, 1753.

33 Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Riickfithrungsverbesse-
rungsgesetz vom 2.11.2023, abrufbar bei fluechtlingsrat-berlin.de un-
ter »Recht und Rat/Gesetzgebung Asyl- und Ausldnderrecht 2022/23«.
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