18 E 221/21

Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen

Beschluss vom 18.03.2021

Tenor:

Der Beschluss des Verwaltungsgerichts wird aufgehoben.

Die Durchsuchung der Wohnrdume der Antragsgegner unter der Anschrift ..., am 19. Marz 2021 ab 4:00 Uhr
zum Zwecke der Vollziehung der Abschiebung der Antragsgegner wird angeordnet.

Grinde

Die Zuldssigkeit des Verwaltungsrechtswegs ist vom Senat geméal § 17a Abs. 5 GVG nicht zu priifen (vgl. in
diesem Zusammenhang ausfiihrlich Senatsbeschluss vom 24. Februar 2021- 18 E 920/20 -).

Aus Griinden der Klarstellung sei aber angemerkt, dass das Verwaltungsgericht die Zuléssigkeit des

Verwaltungsrechtswegs zu Recht bejaht hat.

Die Beschwerde der Antragstellerin hat Erfolg. Die Ablehnung der Durchsuchungsanordnung durch das

Verwaltungsgericht beruht auf unzutreffenden rechtlichen MaBstiaben.

Rechtsgrundlage der beantragten Anordnung fiir die Durchsuchung der Wohnrdume der Antragsgegner zur

Nachtzeit ist § 58 Abs. 6 Sdtze 1 und 3, Abs. 5 Satz 2, Abs. 7 sowie Abs. 8 Satz 1 AufenthG.

Gemil § 58 Abs. 6 AufenthG kann die die Abschiebung durchfiihrende Behorde eine Durchsuchung der
Wohnung des abzuschiebenden Auslédnders zu dem Zweck seiner Ergreifung vornehmen, soweit der Zweck
der Durchfiihrung der Abschiebung es erfordert (Satz 1). Die Wohnung umfasst dabei die Wohn- und
Nebenrdume, Arbeits-, Betriebs- und Geschéftsriume sowie anderes befriedetes Besitztum (Satz 3 i. V. m.

Abs. 5 Satz 2).

Nach § 58 Abs. 7 AufenthG darf die Wohnung zur Nachtzeit nur betreten oder durchsucht werden, wenn
Tatsachen vorliegen, aus denen zu schlielen ist, dass die Ergreifung des Auslinders zum Zweck seiner
Abschiebung andernfalls vereitelt wird (Satz 1). Die Organisation der Abschiebung ist keine Tatsache im

Sinne von Satz 1 (Satz 2).



Dabei diirfen Durchsuchungen nach Absatz 6 - sei es zur Tag- oder Nachtzeit - nur durch den Richter, bei
Gefahr im Verzug auch durch die die Abschiebung durchfiihrende Behorde, angeordnet werden (§ 58 Abs. 8
Satz 1 AufenthG).

Die allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen fiir eine Durchsuchung der Wohnung der Antragsgegner
liegen vor. Die Antragstellerin ist gemdl § 71 Abs. 1 AufenthG i. V. m. §§ 1 Satz 1 Nr. 4, 14 Abs. 1 ZustAVO
fiir die Abschiebung der Antragsgegner zustdndig. Die Antragsgegner sind vollziehbar ausreisepflichtig. Die
Abschiebung der Antragsgegner wurde in den Bescheiden des Bundesamtes fiir Migration und Fliichtlinge
vom 9. Februar 2016 (Antragsgegner zu 1. bis 3), vom 8. Mai 2017 (Antragsgegnerin zu 4.), und vom 12.
Januar 2018 (Antragsgegner zu 5.) angedroht. Die Frist zur freiwilligen Ausreise ist auch unter Beriick-
sichtigung der (weiteren) Aufforderung der Antragstellerin vom 15. Januar 2021, nunmehr bis spétestens 7.
Februar 2021 der Ausreiseverpflichtung freiwillig nachzukommen, abgelaufen. Der Abschiebungsschutz-
antrag ist erfolglos geblieben. Der Senat hat mit Beschluss vom 16. Mérz 2021 (18 B 201/21) die
Beschwerde gegen die ablehnende Entscheidung des Verwaltungsgerichts Koln vom 9. Februar 2021 (5 L
130/21) zuriickgewiesen. Der Zweck der Durchfiihrung der Abschiebung erfordert auch die Durchsuchung.
Fiir die Anordnung der Durchsuchung einer Wohnung ist es regelméaBig erforderlich, dass die Vollstreckungs-
malinahme bereits einmal daran gescheitert ist, dass sich der Betroffene in seiner Wohnung verborgen
gehalten hat, oder dass aufgrund sonstiger Umstinde konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die
geplante MaBnahme hieran scheitern konnte (vgl. OLG Hamm, Beschliisse vom 13. April 2012- I-15 W
131/12 -, juris, Rn. 14, und vom 27. Mai 2004 - 15 W 307/03 -, juris, Rn. 4; VG Diisseldorf, Beschluss vom
6. Oktober 2020 - 22 1 28/20 -, juris, Rn. 30; VG Freiburg, Beschluss vom 2. Marz 2007- 2 K 633/07 -, juris,
Rn. 6; a. A. OVG Bremen, Beschluss vom 5. August 2019 - 2 F 211/19 -, juris, Rn. 14).

Nach diesen Mafgaben ist die Durchsuchung hier erforderlich. Die Antragsgegner sind seit mehr als 2 Jahren
vollziehbar ausreisepflichtig, kommen dieser Pflicht indes beharrlich nicht nach. Die Antragsgegner zu 1.
und 2. haben zudem im Jahr 2017 erklért, nach der Geburt des Antragsgegners zu 5. freiwillig auszureisen.
Stattdessen wurden nach der Geburt des Antragsgegners zu 5. Antrdge auf Erteilung von Aufenthalts-
erlaubnissen geméf § 25 Abs. 5 AufenthG gestellt. Auch die am 27. Oktober 2020 abgegebene weitere Erkla-
rung der Antragsgegner zu 1. und 2., sie wollten nunmehr die Bescheidung der Antridge auf Erteilung von
Aufenthaltserlaubnissen nach § 25b AufenthG abwarten, blieb folgenlos; nach Ablehnung der Antrige reisten
die Antragsgegner nicht freiwillig aus. Nach dem gesamten Verhalten der Antragsgegner ist demnach
ernsthaft damit zu rechnen, dass sie versuchen werden, sich - auch durch Verbergen in der eigenen Wohnung
- einer Abschiebung zu entziehen. Hinzu kommt die nicht von der Hand zu weisende Befiirchtung der
Antragstellerin, die Antragsgegner zu 1. und 2. kénnten (lediglich) eines ihrer Kinder voriibergehend in der

Wohnung verstecken, um die Abschiebung zu verhindern.

AuBerdem hat die Antragstellerin nachvollziehbar dargelegt, dass sich die Antragsgegner am frithen Morgen
des 19. Mirz 2021 unter der angegebenen Anschrift aufthalten werden. Denn die Antragsgegner sind seit
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mehreren Jahren melderechtlich unter der genannten Anschrift behérdlich erfasst. Uberdies ist zu
beriicksichtigen, dass die Antragsgegner dieselbe Anschrift in den von ihnen (aktuell) gefiihrten

Gerichtsverfahren als ladungsfahige Anschrift benannt haben.

Auch die besonderen Voraussetzungen fiir eine Durchsuchung zur Nachtzeit sind gegeben. Der Senat geht
dabei unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu § 104 Abs. 3 StPO (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 12. Mirz 2019- 2 BvR 675/14 -, juris, Rn. 58, 63 ff.) sowie der iiber § 173 Satz 1
VwGO im Verwaltungsprozess Anwendung findenden Bestimmung des § 758a Abs. 4 Satz 2 ZPO davon
aus, dass die Nachtzeit ganzjéhrig die Stunden von 21 bis 6 Uhr umfasst. Diese ist hier betroffen. Die

Durchsuchung der Wohnung der Antragsgegner ist fiir 4 Uhr angesetzt.

Die Durchsuchung zu dieser Nachtzeit ist zuldssig, weil Tatsachen vorliegen, aus denen zu schliefen ist, dass

die Ergreifung der Antragsgegner zum Zwecke ihrer Abschiebung andernfalls vereitelt wird.

Die Antragsgegnerin hat hierzu (jedenfalls im Beschwerdeverfahren) die notwendigen Tatsachen vorgetragen
und entsprechende Belege eingereicht. Danach ergibt sich folgendes Bild: Als von deutschen Behorden nicht
zu beeinflussender Umstand steht fest, dass die albanischen Behdrden aufgrund der aktuellen Corona-
Pandemie eine Landung in Tirana nur bis 12 Uhr akzeptieren. Ferner sind aufgrund des Krankheitsbildes der
Antragsgegnerin zu 2. SchutzmaBBnahmen bzw. Sicherheitsvorkehrungen zu ergreifen, um eine ernsthafte
Selbstgefahrdung bei der Abschiebung wirksam auszuschlieBen. Hierzu gehoren eine durchgehende arztliche
Begleitung wihrend der Abschiebung sowie eine durchgehende Beaufsichtigung durch Beamte der Bundes-
polizei bzw. Auslidnderbehdrde. Mithin ist die Schlussfolgerung der Antragstellerin, die Erfiillung der
vorgegebenen SicherheitsmaBinahmen sei - gerade angesichts der aktuellen Pandemiesituation - nur im
Rahmen einer SammelchartermaBBnahme méoglich, mehr als nachvollziehbar. Der Sammelcharter startet um
8:30 Uhr vom Diisseldorfer Flughafen, die Landung in Tirana ist fiir 10:50 Uhr geplant. Vor diesem
Hintergrund ist der - im Interesse der Antragsgegner straff organisierte - Zeitplan der Antragstellerin [Zugriff
(4:00 Uhr), Betreten der Wohnung (spétestens 4:15 Uhr), Beginn der Untersuchung der Reisefahigkeit sowie
Beginn des Packens der Taschen (4:30 Uhr), Versorgung und Anziehen der Kinder (5:30 Uhr), spétester
Zeitpunkt der Abfahrt zum Flughafen Diisseldorf (6:20 Uhr), spétester Zeitpunkt der Ankunft am Diissel -
dorfer Flughafen, Zufiihrung zur Bundespolizei sowie Ubergabe an den Flugarzt (7:00 Uhr)] keineswegs zu
beanstanden. Insoweit ist einzustellen, dass fiir alltdgliche Verzogerungen und sonstige den reibungslosen
Ablauf der Abschiebung stérende Umstéinde Vorsorge zu treffen und entsprechende zeitliche Sicherheits-
zuschlége einzuplanen sind. Dies gilt auch filir Verspatungen im (internationalen) Flugverkehr und sonstige
Hindernisse, die einer piinktlichen Landung am Zielflughafen entgegenstehen. Daher ist auch der
vorgesehene zeitliche Sicherheitszuschlag zwischen der geplanten Landung in Tirana (10:50 Uhr) und dem
von den albanischen Behorden vorgegebenen spitesten Landezeitpunkt (12:00 Uhr) von rund einer Stunde

gut vertretbar.



Die vorgenannten Umsténde betreffen nicht die "Organisation der Abschiebung" i.S.v. § 58 Abs. 7 Satz 2
AufenthG. Dieser Norm liegt der Gedanke zugrunde, dass organisatorische Defizite oder blofle
Organisationserwégungen einer Behorde nicht zu Lasten des Grundrechtstragers gehen sollen. Sofern die fiir
die Abschiebung zustdndige Behorde eigene Charterfliige fiir die Abschiebung einsetzen kann, hat sie die
Abflugzeiten so zu legen, dass eine Ergreifung des abzuschiebenden Auslidnders zur Nachtzeit mdglichst
vermieden werden kann. Organisatorische Rahmenbedingungen, die weder durch die zustindige Behorde
noch durch bei der Abschiebung beteiligte sonstige deutsche Behdrden beeinflusst werden konnen und damit
deren Organisationsspielraum begrenzen, sind jedoch keine organisatorischen Griinde i.S.d. einschrankenden
Regelung des § 58 Abs. 7 Satz 2 AufenthG (vgl. OVG NRW, Beschluss vom 24. Februar 2021- 18 E 920/20
-; Dollinger, in: Bergmann/Dienelt, Auslidnderrecht, 13. Auflage 2020, § 58 Rn. 39).

Der zeitliche Fixpunkt der Abschiebung (spiteste Landung in Tirana um 12:00 Uhr) sowie das Erfordernis
der Abschiebung mittels Sammelcharter kdnnen - unter Beriicksichtigung der obigen Erwdgungen - von

deutschen Behorden nicht (maigeblich) beeinflusst werden.

Die Durchsuchungsanordnung wird auch den verfassungsrechtlichen Vorgaben gerecht.

Dem Gewicht des Eingriffs und der verfassungsrechtlichen Bedeutung des Schutzes der rdumlichen
Privatsphére entspricht es, dass Art. 13 Abs. 2 GG die Anordnung einer Durchsuchung grundsétzlich dem
Richter vorbehilt und damit eine vorbeugende Kontrolle der Mallnahme durch eine unabhingige und
neutrale Instanz vorsieht. Die Einschaltung des Richters soll insbesondere dafiir sorgen, dass die Interessen
des Betroffenen angemessen beriicksichtigt werden. Besondere Bedeutung kommt dabei dem Grundsatz der
VerhiltnisméaBigkeit zu, weil nur so im Einzelfall die Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs sichergestellt
werden kann. Der Richter darf die Wohnungsdurchsuchung nur anordnen, wenn er sich aufgrund einer
eigenverantwortlichen Priifung der Ermittlungen davon iiberzeugt hat, dass die MaBBnahme verhaltnismaBig

ist (vgl. BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 14. Juli 2016 - 2 BvR 2474/14 -, juris, Rn. 18).

Gemessen daran ist die Wohnungsdurchsuchung verhéltnisméBig. Die Maflnahme ist geeignet. Sie ist auch
erforderlich. Eine MaBnahme ist nur dann erforderlich, wenn aus den zur Erreichung des Zwecks gleich gut
geeigneten Mitteln das mildeste, also das die geschiitzte Rechtsposition am wenigsten beeintriachtigende
Mittel gewdhlt wird (vgl. BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 22. September 2014 - 1 BvR 2108/14 -,
juris, Rn. 19).

Das ist hier der Fall. Insbesondere stellt die Durchsuchung der Wohnung der Antragsgegner schon am
Vorabend der geplanten Abschiebung gegeniiber der nichtlichen Durchsuchung kein milderes Mittel dar. Die
Antragstellerin hat bereits in der Antragsschrift vom 24. Februar 2021 zutreffend darauf hingewiesen, dass
die Antragsgegner zu 1. und 2. in einem solchen Fall in Ausreisegewahrsam bzw. Abschiebungshaft kdmen

und die Antragsgegner zu 3. bis 5 vom Jugendamt in Obhut genommen werden miissten. Hierbei handelt es
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sich nicht um ein milderes, sondern um ein deutlich eingriffsintensiveres Mittel. Die Antragstellerin kann
auch nicht darauf verwiesen werden, zunéchst erfolglos eine Abschiebung gestiitzt auf die Betretenserlaubnis
nach § 58 Abs. 5 AufenthG, fiir die der Richtervorbehalt nicht gilt, zu versuchen (vgl. zu diesem Gedanken
VG Diisseldorf, Beschluss vom 6. Oktober 2020 - 22 128/20 -, juris, Rn. 33 ff.).

Dies folgt schon aus dem Umstand, dass dieses Mittel nicht zur Erreichung des Zwecks gleich gut geeignet
ist. SchlieBlich stellt auch eine Abschiebung auf dem Landweg, anlésslich derer es keiner Durchsuchung zur
Nachtzeit bediirfte, kein milderes Mittel dar. Dies folgt bereits aus dem Umstand, dass fiir die Strecke M1.
- Tirana eine reine Fahrtzeit von mehr als 22 Stunden einzustellen ist und der gesamte Abschiebevorgang in
einem solchen Fall mithin mehr als 3 Mal so viel Zeit in Anspruch nehmen wiirde, wie die von der

Antragstellerin geplante Durchfithrungsvariante.

Die Wohnungsdurchsuchung zur Nachtzeit ist auch angemessen. Das Recht der Antragsteller auf Wahrung
ihrer rdumlich-gegenstdndlichen Privatsphdre und auf ungestdrte Nachtruhe vermag sich auch bei
Berticksichtigung des gebotenen strengen Malistabs nicht gegeniiber dem Interesse der Antragstellerin an
einer zeitnahen Abschiebung der Antragsgegner durchzusetzen. Im Rahmen der Abwigung der betroffenen
Schutzgiiter ist zu beriicksichtigen, dass es der Ausreisepflichtige selbst in der Hand hat, die Anwendung von
Zwangsmitteln abzuwenden, indem er seiner gesetzlichen Ausreisepflicht freiwillig nachkommt (vgl. dazu

OVG Bremen, Beschluss vom 30. September 2019 - 2 S 262/19 -, juris, Rn. 22).

Insofern ist auch die beharrliche Weigerung der Antragsgegner, ihren Ausreisepflichten nachzukommen, in
den Blick zu nehmen. Zudem ist einzustellen, dass die Antragstellerin und die weiteren deutschen Behorden -
wie dargelegt - die Abschiebung nicht vollkommen frei planen und durchfiihren kénnen, sondern maligeb -
liche Faktoren, die den zeitlichen Ablauf der Abschiebung bestimmen, vielmehr von Dritten vorgegeben

werden.

Ohne dass es noch entscheidungserheblich darauf ankommt, merkt der Senat - mit Blick auf entsprechendes
Vorbringen der Antragstellerin - an, dass § 16 VwWVG NRW in Verfahren der vorliegenden Art keine Anwen -
dung findet. Der erste Abschnitt des Veraltungsvollstreckungsgesetzes fiir das Land Nordrhein-Westfalen
betrifft allein die Vollstreckung von Geldforderungen. Dort ist auch § 16 verortet. Dieser findet folglich keine
Anwendung auf Durchsuchungen, die dem Zwecke des Ergreifens von Ausldndern dienen. Der in diesem
Zusammenhang stehende Hinweis auf § 16 BremVwVG fiihrt ebenfalls nicht weiter, da es sich hierbei um
eine Besonderheit des dortigen Landesrechts handelt, die im nordrhein-westfélischen VwWVG keine

Entsprechung findet.

Von einer Anhorung der Antragsgegner sowie der Bekanntgabe der Durchsuchungsanordnung an diese wird
abgesehen, um den Erfolg der Durchsuchung nicht zu gefihrden (Vgl. in diesem Zusammenhang

Senatsbeschluss vom 26. Oktober 2020 - 18 E 809/20 -, juris, Rn. 229.
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Das Absehen von der Anhorung ist in einem solchen Fall auch mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben aus
Art. 103 Abs. 1 GG vereinbar 8Vgl. BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 28. September 2004 - 2 BvR
2105/03 -, juris, Rn. 4., und Beschluss vom 16. Juni 1981 - 1 BvR 1094/80 -, juris, Rn. 549.

Einer Kostenentscheidung bedarf es nicht. Gerichtskosten fallen nur bei der Verwerfung oder der
Zuriickweisung der Beschwerde an (vgl. Nr. 5502 des Kostenverzeichnisses, Anlage 1 zu § 3 Abs. 2 GKG).
AuBergerichtliche Kosten sind angesichts der fehlenden Beteiligung der Antragsgegner an dem Verfahren
und dem deshalb fehlenden kontradiktorischen Charakter des Verfahrens nicht zu erstatten (vgl. OVG
Bremen, Beschluss vom 30. September 2019 - 2 S 262/19 -, juris, Rn. 24).

Der Beschluss ist unanfechtbar.



