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Erpressung vom Fremdschadigungsdelikt des Raubes
abzugrenzen. Nach dieser Ansicht muss nach dem inne-
ren Willen des Opfers gefragt werden.

Vorliegend liegt ein Akt des Gebens vor und nach der
herrschenden Lehre auch eine Vermogensverfiigung, ein
Streitentscheid muss also nicht vorgenommen werden.
Der O konnte sich namlich gegen A und B wehren, gibt
das Geld jedoch her, um sich Schldge zu ersparen. Nach
beiden Ansichten kann also weiter gepriift werden.

cc) Vermogensschaden
Dem O ist ein Vermogensschaden in Hohe von 100 € ent-
standen.

dd) Zwischenergebnis zu a)
Der objektive Tatbestand ist erfiillt.

b) Subjektiver Tatbestand

A und O handelten vorsitzlich und mit gemeinsamem
Tatplan. Sie handelten iiberdies in der Absicht, sich zu
bereichern. Der Vermégensschaden beruht auch auf der
Verfiigung, sodass Stoftgleichheit vorliegt.

Fraglich ist jedoch, ob die erstrebte Bereicherung auch
aus der Sicht des A rechtswidrig war. Zwar denkt A, es

Christoph Leister*

bestehe ein falliger und durchsetzbarer Anspruch, dieser
wiirde jedoch auf einem sittenwidrigen Rechtsgeschaft
gemdfl § 138 I BGB beruhen, sodass die Bereicherungs-
absicht des A auch rechtswidrig war.

c) Zwischenergebnis zu 1.
A hat in Mittéterschaft mit B objektiv und subjektiv tat-
bestandsmiflig gehandelt gemaf’ §§ 253, 255, 25 I StGB.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld liegen vor.

Il. Ergebnis zu C.
A hat sich wegen rauberischer Erpressung in Mittater-

schaft gemidf3 §$ 253, 255, 25 II StGB strafbar gemacht.

D. Gesamtergebnis

A hat sich wegen versuchten Diebstahls gemaf3 §§ 242,
22, 23 1 StGB, Diebstahls in einem besonders schweren
Fall gemédf3 § 243 I 2 Nr. 1, Nr. 3 StGB und réuberischer
Erpressung in Mittdterschaft gemaf3 §§ 253, 255, 25 11
StGB strafbar gemacht.

Klausur Allgemeines Verwaltungsrecht:
Fortsetzungsfeststellungsklage nach Wohnungsdurchsuchung

In dieser Klausur zur Vorlesung im Allgemeinen Verwal-
tungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht sollte die behaup-
tete Rechtswidrigkeit einer Wohnungsdurchsuchung im
Rahmen einer Fortsetzungsfeststellungsklage gepriift wer-
den. Die damit verbundenen Fragestellungen und Proble-
me waren aus der Vorlesung bekannt. Entscheidend war
nicht Detailwissen, sondern die vollstindige Durchprii-
fung der Klage, das Lesen und Anwenden der abgedruck-
ten einschligigen Normen und ein erkennbares Verstind-
nis der Grundstrukturen des Verwaltungsrechts und des
Verwaltungsprozessrechts.

Sachverhalt

M und K sind frisch verheiratet und wollen in die Flit-
terwochen fahren. Da sie wenig Geld haben, reicht es nur
fiir ein kleines Ferienhduschen nahe Pinneberg, noch in-

nerhalb Hamburgs. Dort ziehen sie am 13. Februar ein.
Auf Grund des Wetters und der Flitterwochen halten sie
sich viel innerhalb des Hauses auf und haben auch tags-
iiber die Vorhidnge zugezogen. Als M und K in diesem
eher lindlich geprigten Teil Hamburgs das Ferienhaus
verlassen, um Lebensmittel zu kaufen, sind die Nach-
barn tiberrascht: M ist 4gyptischer Herkunft, seine Frau
K ist Konvertitin und trigt ein Kopftuch. Eine beson-
ders dngstliche Nachbarin ruft die Polizei an, weil sie be-
fiirchtet, die Eheleute konnten ,islamistische Terroristen®
sein. Bei der Polizei wird ihr Anruf zunéchst allerdings
nicht ernst genommen.

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer
Klausur, die im Wintersemester 2010/2011 zur Vorlesung Allgemeines
Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht von Jun.-Prof. Dr. iur.
Ulrike Lembke an der Fakultat fiir Rechtswissenschaft der Universitat
Hamburg gestellt wurde. Die Bearbeitung des Autors wurde mit ,,sehr
gut“ bewertet.

141

=
L
oc
=]
7]
=2
<<
—
~




Christoph Leister — Klausur Allgemeines Verwaltungsrecht

Fa
—
>
c
v
[=
=
m
=

142

Am 16. Februar gibt es wieder eine Terrorwarnung fiir
Deutschland, die auch Ortlichkeiten in Hamburg als
mogliche Anschlagsziele nennt. Uberdies berichtet die
Polizei am 17. Februar, dass sie zwei mogliche Terror-
verddchtige aus den Augen verloren hat, die langfristig
observiert wurden. Sie seien zuletzt gesehen worden, als
sie in die S-Bahn Richtung Pinneberg eingestiegen seien.
Darauthin erinnert sich ein Polizist in Pinneberg an den
Anruf der Nachbarin und benachrichtigt seinen Vorge-
setzten V. Dieser iiberlegt, dass ein Ferienhduschen ein
ideales Versteck wire, und beschlief3t nach einigem Z6-
gern und Abwigen, das Haus moglichst bald zu durch-
suchen, um die untergetauchten Terrorverdichtigen zu
finden. Dafiir besorgt er sich eine Durchsuchungsanord-
nung beim Amtsgericht Hamburg und zieht Erkundi-
gungen iiber M und K ein, die weder vorbestraft noch
jemals irgendwie polizeilich aufgefallen sind.

Am Abend des 17. Februar umstellen sechs bewaffne-
te Polizist/innen das Ferienhaus, der V klopft mit drei
weiteren an die Eingangstiir. Als der Ehemann M 6ffnet,
stiirmen sie gegen seinen Willen ins Haus und durchsu-
chen alle Rdume. Die untergetauchten Terrorverdachti-
gen finden sie nicht. M und K wird die Suche nach Ter-
rorverdachtigen als Grund der Durchsuchung mitgeteilt
und ein Durchsuchungsprotokoll angefertigt.

M und K sind damit nicht zufrieden. Thre Flitterwochen
sind verdorben, sie fahren noch in der Nacht nach Hau-
se. M mochte nicht im Ort bleiben, nachdem das Ferien-
haus von zehn bewaftneten Polizist/innen gestiirmt wur-
de. K fiihlt sich diskriminiert, weil sie annimmt, dass die
Durchsuchung nur auf Grund ihrer Herkunft und Reli-
gion erfolgt ist. Die Polizei hitte doch auch einfach mit
ihnen reden und ihre Harmlosigkeit feststellen konnen.
Da V und seine Kolleg/innen uneinsichtig behaupten,
dass sei doch alles nicht so schlimm gewesen, mochte sie
eine gerichtliche Kldrung. Wieder zu Hause in Billstedt
erheben M und K gleich am néchsten Tag Klage vor dem
Verwaltungsgericht Hamburg.

Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?

Hinweis: Sollten Sie zur Unzuldssigkeit der Klage kom-
men, priifen Sie bitte in einem Hilfsgutachten weiter.

Normen

§ 3 SOG Zustindigkeit

(1) Die Verwaltungsbehorden treffen im Rahmen ih-
res Geschiftsbereichs nach pflichtgemdflem Ermessen
die im Einzelfall zum Schutz der Allgemeinheit oder des
Einzelnen erforderlichen Mafinahmen, um bevorstehen-
de Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
zu beseitigen (Mafinahmen zur Gefahrenabwehr).

(2) Unaufschiebbare Mafinahmen diirfen neben der
zustandigen Verwaltungsbehorde treffen:

a) die Vollzugspolizei in allen Fillen der Gefahrenab-
wehr [...]

§ 4 SOG Verhiltnismafigkeit

(1) Eine Mafinahme muss zur Gefahrenabwehr geeig-
net sein. Sie ist auch geeignet, wenn sie die Gefahr nur
vermindert oder voriibergehend abwehrt. Sie darf gegen
dieselbe Person wiederholt werden.

(2) Kommen fiir die Gefahrenabwehr im Einzelfall
mehrere Mafinahmen in Betracht, so ist nach pflichtge-
miéflem Ermessen diejenige Mafinahme zu treffen, die
den Einzelnen und die Allgemeinheit am wenigsten be-
lastet. [...]

(3) Mafinahmen zur Gefahrenabwehr diirfen fiir den
Einzelnen oder die Allgemeinheit keinen Nachteil her-
beifithren, der erkennbar aufSer Verhéltnis zu dem beab-
sichtigten Erfolg steht.

§ 13 SOG Gewahrsam von Personen

(1) Eine Person darf in Gewahrsam genommen wer-
den, wenn diese Mafinahme [...]

2. unerlasslich ist, um die unmittelbar bevorstehende
Begehung ... einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit von
erheblicher Bedeutung fiir die Allgemeinheit zu verhin-
dern; [...]

§ 16 SOG Betreten und Durchsuchen von Wohnungen

(1) Wohnungen im Sinne dieser Vorschrift sind Wohn-
und Nebenrdume, Arbeits-, Betriebs- und Geschiftsrau-
me sowie anderes befriedetes Besitztum, das mit diesen
Rdumen im Zusammenhang steht.

(2) Eine Wohnung darf ohne Einwilligung des Inha-
bers betreten und durchsucht werden, wenn

1. Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sich in
ihr eine Person befindet, die [...] nach § 13 in Gewahr-
sam genommen werden darf, [...]

§ 16a SOG Verfahren beim Durchsuchen von Wohnun-
gen

(1) Durchsuchungen diirfen, auf3er bei Gefahr im Ver-
zug, nur durch den Richter angeordnet werden. Zustén-
dig ist das Amtsgericht Hamburg. [...]

(2) Bei der Durchsuchung einer Wohnung hat der
Wohnungsinhaber das Recht, anwesend zu sein. [...]

(3) Dem Wohnungsinhaber ist der Grund der Durch-
suchung unverziiglich bekannt zu geben, [...].

(4) Uber die Durchsuchung ist eine Niederschrift zu
fertigen. [...]

Hinweis: Weitere Normen des SOG sind nicht zu prii-
fen!
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Gutachten

Die Klage von M und K hat Aussicht auf Erfolg, wenn
die Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen und
die Klage begriindet ist.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen

Zunichst miissten die Sachentscheidungsvoraussetzun-
gen vorliegen.

I. Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges
gemaB § 4011 VwGO

Mangels aufdrangender Sonderzuweisung ist der Verwal-
tungsrechtsweg gemédf3 § 40 I 1 VwGO er6ffnet, wenn es
sich um eine o6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nicht ver-
fassungsrechtlicher Art handelt und es keine abdringen-
de Sonderzuweisung gibt. Ob eine Streitigkeit 6ffentlich-
rechtlich ist, richtet sich nach den streitentscheidenden
Normen.

Der Polizei geht es um die Durchsuchung eines Ferien-
hauses. Streitentscheidende Normen sind somit §$ 13 I
Nr. 2, 16 II Nr. 1, 16a SOG. Die Normen sind 6ffentlich-
rechtlich, wenn sie ausschliefllich einen Trager hoheit-
licher Gewalt berechtigen oder verpflichten (sog. mo-
difizierte Subjekttheorie). Durch die oben genannten
Normen wird die Polizei als Trager 6ffentlicher Gewalt
zur Durchsuchung von Wohnungen einseitig berechtigt.
Eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit liegt folglich vor.

Ferner sind keine unmittelbar am Verfassungsleben be-
teiligten Organe vorhanden, welche um Rechte unmit-
telbar aus der Verfassung streiten. Es besteht somit keine
doppelte Verfassungsunmittelbarkeit. Es liegt eine Strei-
tigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vor.

Eine abdringende Sonderzuweisung ist nicht ersicht-
lich. Der Verwaltungsrechtsweg ist daher gemaf§ § 40 I 1
VwGO eroffnet.

Il. Statthafte Klageart

Fraglich ist, welches die statthafte Klageart ist. Die-
ses richtet sich geméf3 § 88 VwGO nach dem Begehren
der Klager/innen. M und K begehren zu wissen, ob die
Durchsuchung des Ferienhauses rechtmif3ig war. Statt-
haft konnte hier die Fortsetzungsfeststellungsklage ge-
mafd § 113 I 4 VwGO sein. Diese ist statthaft, wenn die
Kldger/innen die Feststellung der Rechtswidrigkeit eines
bereits erledigten Verwaltungsaktes begehren.

Bei der Durchsuchung' durch die Polizei handelt es sich
um eine hoheitliche Mafinahme einer Behorde mit Rege-

lungscharakter fiir einen Einzelfall (konkret-individuell)
mit Aulenwirkung und somit um einen Verwaltungsakt
nach § 35 S. 1 HmbVwV{G. Diese Mafinahme hat sich
durch Vollzug der Durchsuchung am Abend des 17. Feb-
ruar erledigt. Es lag somit ein VA vor, der sich nach § 43
II HmbVwVIG erledigt hat.

Eine unmittelbare Anwendung des § 113 T 4 VwGO
scheidet jedoch aus. M und K haben erst nach der Erle-
digung des VA, der Durchsuchung, Klage erhoben. Frag-
lich ist daher, ob § 113 14 VwGO analog anzuwenden ist.
Dazu bedarf es einer planwidrigen Regelungsliicke und
einer vergleichbaren Interessenlage.

Nach einer Ansicht besteht keine Regelungsliicke. Bei
der Feststellung, ob die Polizei handeln durfte oder nicht,
handele es sich um ein feststellungsfidhiges Rechtsver-
héltnis 1.S.d. § 43 T VwGO. Nach anderer Ansicht be-
steht eine Regelungsliicke. M und K begehren ndmlich
die Feststellung der Rechtswidrigkeit des VA, also der
Durchsuchung. Es handelt sich folglich um die Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit eines VA und nicht um eine
diesem vorgelagerte Frage. Eine Regelungsliicke liegt da-
mit vor. Aufgrund der Garantie effektiven Rechtsschut-
zes aus Art. 19 IV GG ist diese auch planwidrig.

Ferner musste eine vergleichbare Interessenlage beste-
hen. Die Tatsache, ob sich ein VA vor oder erst nach Kla-
geerhebung erledigt, ist rein zufillig fiir die Klager/in-
nen. Sie sind daher genauso schutzwiirdig, als hitten sie
schon vor Erledigung Klage erhoben. Auch eine analoge
Anwendung des § 43 I VwGO scheidet aus.?

Somit ist § 113 14 VwGO analog anzuwenden. Statthafte
Klageart ist daher die Fortsetzungsfeststellungsklage ge-
maf § 113 14 VwGO analog.

Ill. Vorverfahren gemaB §§ 68 ff. VwGO
Fraglich ist, ob ein Vorverfahren durchzufiihren ist.

Problematisch ist dies in den Féllen, in denen ein solches
nicht durchgefiihrt wurde, aber aufgrund der noch lau-
fenden Widerspruchsfrist ohne Weiteres noch durchge-
fiihrt werden kann. Nach einer Ansicht ist ein solches

1 Genau genommen, ist der fragliche Verwaltungsakt die Entschei-
dung der Polizei zur Durchsuchung. Die Durchsuchung selbst ist als
tatsdchliche Handlung ein Realakt. Es mag beruhigen zu wissen, dass
es in einer Abschlussklausur im 3. Semester eben nicht so genau ge-
nommen wird. Im Folgenden ist daher weiterhin von Durchsuchung
die Rede, auch wenn die Entscheidung zur Durchsuchung gemeint
ist. (Der Durchsuchungsbeschluss des Amtsgerichtes ist {ibrigens kein
Verwaltungsakt, sondern aus Perspektive der Polizei eine Frage der
formellen Rechtmifigkeit ihres Vorgehens.)

2 Angesichts des Umstandes, dass das BVerwG selbst schon durch-
aus in Erwdgung gezogen hat, bei Erledigung vor Klageerhebung eine
einfache Feststellungsklage als zuldssige Klageart anzusehen, ist das
hier etwas kurz.
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durchzufithren. M und K haben dies nicht getan. Thre
Klage wire daher unzuldssig. Nach einer anderen An-
sicht bedarf es keines Vorverfahrens. Die Klage von M
und K wire daher insoweit zuldssig.

Fiir die Begriindung, ob es eines solchen Verfahrens be-
darf, ist auf den Sinn und Zweck abzustellen. Biirgerin-
nen und Biirger sollen einen erweiterten Rechtsschutz
erlangen. Der VA hat sich jedoch bereits erledigt. Diese
Funktion kann folglich nicht mehr erfiillt werden. Wei-
terhin soll die Selbstkontrolle der Verwaltung gewahr-
leistet werden. Eine Authebung oder nochmalige Befas-
sung mit der Thematik ist jedoch nicht moglich, da sich
der VA erledigt hat. Die Funktion der Selbstkontrolle der
Verwaltung kann nicht erfiillt werden. Allein die Entlas-
tung der Gerichte wiirde fiir ein Vorverfahren sprechen,
wobei das Gerichtsverfahren vorliegend aber nur aufge-
schoben wire.

Die gewichtigeren Argumente sprechen fiir die zweite
Ansicht. Es bedarf daher keines Vorverfahrens.

IV. Klagefrist gemaB § 74 VwGO

Fraglich ist weiterhin, ob die Klagefrist gemdf3 § 74 I
VwGO einzuhalten ist. Eine unmittelbare Anwendung
scheidet aufgrund des Wortlautes aus. Jedoch konnte
§ 741 VwGO analog anzuwenden sein.

Sinn und Zweck einer Klagefrist ist Rechtssicherheit und
Vertrauensschutz auf den Bestand eines VA. Die Durch-
suchung hat sich jedoch bereits erledigt.” Es kann kei-
ne Rechtssicherheit mehr geschaffen werden. Auch eines
Vertrauensschutzes bedarf es nicht. Die Regelung aus
§ 74 I VwGO ist demnach auch nicht analog anzuwen-
den. Es ist ferner nicht ersichtlich, dass M und K ihre
Rechte verwirkt haben. § 741 VwGO ist nicht direkt oder
analog anwendbar.

Die Klagefrist nach § 74 I VwGO ist somit nicht einzu-
halten.

V. Klagebefugnis gemaB § 42 11 VwGO analog

Auflerdem miissten M und K klagebefugt sein. Dazu
miissten sie geltend machen, in eigenen Rechten ver-
letzt zu sein. Eine direkte Anwendung des § 42 II VwGO

3 Entscheidend ist, dass die Erledigung vor Ablauf der Widerspruchs-
oder Anfechtungsfrist eingetreten sein muss, weil der VA sonst vor sei-
ner Erledigung bestandskriftig geworden wire und der Klidger bzw.
die Klagerin ihn dann nicht mehr hitte anfechten kénnen. Die Kla-
ger/innen sollen namlich durch die Erledigung keinen prozessualen
Vorteil erlangen, der sonst nicht bestanden hitte. Dies ist hier unpro-
blematisch, da sich der Durchsuchungsbeschluss noch am selben Ta-
ge durch Vollzug erledigt hat. Nach BVerwG vom 14.07.1999, BVerw-
GE 109, 203-211, unterliegt die Klage auf Feststellung der Rechtswid-
rigkeit eines Verwaltungsaktes, der sich vorprozessual vor Eintritt der
Bestandskraft erledigt hat, grundsatzlich keiner Klagefrist.

scheidet aufgrund seines Wortlautes aus. Eine analoge
Anwendung ist jedoch aufgrund des Ausschlusses der
Popularklage vor Gericht gegeben. Es miisste also die
Moglichkeit einer Rechtsverletzung bei M und K beste-
hen. Gemafl der sog. Adressatentheorie ist der Adressat
eines belastenden VA stets zumindest in seiner allge-
meinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 I GG verletzt. Eine
Wohnungsdurchsuchung ist ein belastender VA. M und
K waren als Bewohner des Ferienhauses auch Adressaten
dieses belastenden VA. Sie sind somit klagebefugt.

Ebenfalls moglich erscheint eine Verletzung aus Art. 13
I1GG.

VI. Fortsetzungsfeststellungsinteresse gemaR
§ 11314 VwGO analog

Auflerdem miissten M und K ein berechtigtes Interesse
an der Feststellung der Rechtswidrigkeit der Durchsu-
chung haben.

In Betracht kommt ein Rehabilitationsinteresse. Dieses
ist gegeben, wenn der VA einen diskriminierenden Cha-
rakter hat und das Personlichkeitsrecht der Betroffenen
beeintrachtigt.

K fiihlt sich aufgrund ihrer Religionszugehorigkeit und
aufgrund ihres Erscheinungsbildes diskriminiert.* Au-
Berdem sei sie aufgrund ihrer Herkunft diskriminiert. M
mochte ferner nicht mehr in dem Haus wohnen bleiben.
Ein Rehabilitationsinteresse liegt somit vor.

Ebenfalls in Betracht kommt ein tiefgreifender Grund-
rechtseingriff. Dieser ist bei einem schwerwiegenden
Grundrechtseingriff und einer dauernden faktischen
Grundrechtsbeeintrachtigung gegeben. M und K wur-
den durch die Stiirmung und Durchsuchung des Ferien-
hauses schwerwiegend in ihrem Grundrecht aus Art. 13
I GG beeintrachtigt. Ein Eingriff in ihr allgemeines Per-
sonlichkeitsrecht liegt ebenfalls vor, Art. 1 I GG i. V.m.
Art. 2 I GG. Ein tiefgreifender Grundrechtseingriff ist
somit gegeben.’

4 Hier ist Vorsicht geboten, denn entscheidend ist nicht das Gefiihl
einer Diskriminierung. Vielmehr kommt es darauf an, ob die ange-
griffene Mafinahme einen diskriminierenden Charakter hat. Die Stiir-
mung eines Ferienhauses durch zehn bewaffnete Polizist/innen, die
von benachbarten Hausern aus ohne Weiteres wahrgenommen werden
kann, hat einen diskriminierenden Charakter. Schliefflich kénnen die
Nachbar/innen kaum positive oder auch nur neutrale Schlussfolgerun-
gen aus dem beobachteten Geschehen ziehen.

5 Die behauptete Personlichkeitsrechtsverletzung sollte begriindet
werden. Davon abgesehen sind Hausdurchsuchungen das klassische
Beispiel fiir fortdauernde faktische Grundrechtsbeeintrichtigungen
bei typischerweise kurzfristiger Erledigung und damit fiir ein Fortset-
zungsfeststellungsinteresse.
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Daher besteht ein berechtigtes Interesse an der Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit.

VII. OrdnungsgemaBe Klageerhebung gemaB
§§ 81, 82 VwGO

M und K haben ordnungsgemaf} Klage erhoben gemaf3
§$ 81, 82 VwGO.

VIII. Zustandiges Gericht gemaB §§ 45, 52
VwGO

Nach §§ 45, 52 VwGO wire das Verwaltungsgericht
Hamburg zustindig fiir die Anfechtungsklage gewesen
und ist daher auch fiir die Fortsetzungsfeststellungskla-
ge zustidndig.

IX. Klagegegner gemaB § 78 I Nr. 1 VwGO
analog

Nach dem Rechtstrigerprinzip ist Klagegegnerin ge-
mafl § 78 INr. 1 VwGO analog die Freie und Hansestadt
Hamburg (FHH).

X. Beteiligten- und Prozessfahigkeit gemaf
§§ 61, 62 VwGO

M und K sind gemaf3 § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO beteiligten-
fahig und geméf § 62 I Nr. 1 VwGO prozessfihig. Die
FHH ist gemafl § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO beteiligtenfa-
hig. Thre Prozessfihigkeit ergibt sich aus § 62 III VwGO
i.V.m. § 6 I VerwBehG.

XI. Zwischenergebnis

Die Sachenentscheidungsvoraussetzungen liegen vor.

B. Begriindetheit

Die Klage des M und der K ist begriindet, soweit die
Durchsuchung rechtswidrig war und M und K dadurch
in eigenen Rechten verletzt wurden, § 113 I 4 VwGO
analog.

I. Rechtswidrigkeit der Durchsuchung vor
Erledigung

Zu priifen ist, ob die Durchsuchung vor ihrer Erledigung
durch Vollziehung rechtswidrig gewesen ist.

6 Unter dem Fortsetzungsfeststellungsinteresse hitte auch noch die
konkrete Wiederholungsgefahr gepriift werden konnen. Zwar ist un-
wahrscheinlich, dass M und K jemals wieder (als Flitterwochen oder
auch nur zu Urlaubszwecken) in ein Ferienhaus am Stadtrand fahren,
andererseits aber stehen sie als scheinbar sofort zu identifizierende
»Araber” und ,,Muslima“ in Zeiten von Terrorhysterie in Deutschland

1. Erméachtigungsgrundlage

Zunichst bedarf es einer Ermiachtigungsgrundlage. Die-
ses Erfordernis folgt aus dem Vorbehalt des Gesetzes,
welcher sich aus dem Rechtsstaatsprinzip gemafd Art. 20
III GG ergibt. Ermichtigungsgrundlage ist vorliegend
§ 16 II SOG.

2. Formelle RechtmaBigkeit

Die Durchsuchung muss formell rechtmaflig gewesen
sein. Es miissten die Zustandigkeits-, Verfahrens- und
Formvorschriften eingehalten worden sein.

a) Zustandigkeit

Zustindig war gemaf3 § 3 IIa SOG die Vollzugspolizei. Es
lag ein Fall der Gefahrenabwehr zur Abwehr drohender
terroristischer Angriffe vor.

b) Verfahren

Die Verfahrensvorschriften wurden durch die Anwesen-
heit des M und der K gemafl § 16a II SOG, die Mittei-
lung des Grundes der Durchsuchung gemafl § 16a III
SOG und aufgrund der Niederschrift der Durchsuchung
gemif § 16a IV SOG eingehalten. Die Durchsuchung
wurde zudem ordnungsgemafl angeordnet gemaf3 § 16a
ISOG.

Fraglich ist allerdings, ob eine Anhérung gemafl § 28 I
HmbVwVI{G erforderlich war. Wie oben dargestellt, wa-
ren M und K Adressaten eines belastenden VA. Trotz-
dem erfolgte keine vorherige Anhérung. Diese konnte je-
doch gemaf3 § 28 II Nr. 1 HmbVwVIG entbehrlich sein.”
Danach ist eine Anhérung fiir den Fall der Gefahr im
Verzug oder aufgrund eines besonderen 6ffentlichen In-
teresses entbehrlich. M und K galten als terrorverddch-
tig. Eine vorherige Anhorung stiinde dem Sinn der Woh-
nungsdurchsuchung entgegen. Sie war daher gemaf3 § 28
II Nr. 1 HmbVwV{G entbehrlich.

Die Verfahrensvorschriften wurden eingehalten.

c) Form
Ebenfalls eingehalten wurden die Formvorschriften.®

d) Zwischenergebnis
Die Durchsuchung war somit formell rechtmafig.

unter Generalverdacht und sind permanent Verdéachtigungen und ver-
mehrten Kontrollen ausgesetzt. Auch zeigt die Polizei keine Einsicht
beziiglich ihrer diskriminierenden Kriterien fiir die Einordnung von
Personen als ,terrorverdichtig®. Das Verwaltungsgericht wiirde aber
wahrscheinlich eine konkrete Wiederholungsgefahr ablehnen.

7 Hier hitte auch § 28 II Nr. 5 HmbVwV{G gepriift werden konnen.

8 Vorliegend hitte es sich angeboten, Verfahrens- und Formvor-
schriften gemeinsam zu priifen, da bspw. das Erfordernis einer Nie-
derschrift tiber die Durchsuchung nach § 16a IV SOG eher eine Form-
vorgabe darstellen diirfte. Auch empfiehlt es sich nicht, die Einhaltung
von Formvorschriften zu behaupten, ohne entsprechende Vorschriften
auch konkret benennen zu kénnen.
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3. Materielle RechtmaBigkeit
Die Durchsuchung miisste weiterhin materiell rechtma-
lig gewesen sein.

a) Tatbestand
Der Tatbestand nach § 16 II Nr. 1 SOG miisste erfiillt
sein.

Bei dem Ferienhaus handelt es sich um eine Wohnung
i.S.v. § 16 I SOG.

Weiterhin miissten Tatsachen die Annahme rechtferti-
gen, dass sich in der Wohnung eine Person befindet, die
nach § 13 I Nr. 2 SOG in Gewahrsam genommen wer-
den darf. Gemif3 § 13 I Nr. 2 SOG darf eine Person in
Gewahrsam genommen werden, wenn dieses unerldss-
lich ist, um die unmittelbare Begehung von Straftaten zu
verhindern. Befiirchtete terroristische Anschldge sind
Straftaten von erheblicher Bedeutung, so dass Terrorist/
innen nach § 13 I Nr. 2 SOG in Gewahrsam genommen
werden diirften.

Fraglich ist aber, ob Tatsachen die Annahme rechtfer-
tigten, dass M und K terroristische Anschldge planten
oder unterstiitzten. Es bestand der konkrete Verdacht, es
handle sich bei M und K um zwei zuvor noch observierte
Terrorverdichtige. Das dufSere Erscheinungsbild der bei-
den trug zu diesem Verdacht ebenso bei wie ihre zurtick-
gezogene Lebensweise.’

Der Tatbestand des § 16 II Nr. 1 SOG ist somit erfiillt.

b) Rechtsfolge: Ermessen

Mogliche Rechtsfolge nach § 16 II Nr. 1 SOG ist die
Durchsuchung der Wohnung ohne Einwilligung der
Inhaber. Eine Einwilligung von M und K lag nicht vor,
trotzdem wurde das Ferienhaus durchsucht. Die Rege-
lungin § 16 II Nr. 1 SOG rdumt der zustindigen Behorde
ein Ermessen aufgrund des Wortlautes ,,darf* ein.

9 Hier hitte mehr argumentiert werden miissen. Und hier hatte auch
anders entschieden werden konnen. Fiir die Annahme, dass sich Ter-
roristen im Ferienhaus von K und M aufhalten, sprachen die Terror-
warnung fiir Hamburg, das ortsnahe Untertauchen von Terrorismus-
verdichtigen, evtl. die gleiche Religionszugehorigkeit von K und M
und den Verdéchtigen sowie ggf. das Verhalten von K und M, insbe-
sondere die zugezogenen Gardinen und ihre Zuriickgezogenheit ins-
gesamt. Auch wurden schon einmal terroristische Anschlage in einem
Ferienhaus geplant (Sauerland) und angesichts des Ausmafles der an-
genommenen Gefahr sind an das Vorliegen eines Verdachtes keine all-
zu hohen Anforderungen zu stellen. Andererseits sprachen auch sehr
gewichtige Griinde gegen die Annahme der Polizei, so insbesondere
die Allgemeinheit der Terrorwarnung, die Plausibilitat des Verhaltens
von K und M angesichts ihrer Flitterwochen sowie der Umstand, dass
sie vollig unbescholtene Biirger/innen sind und noch niemals polizei-
lich aufgefallen waren. Auch kann ihre Religionszugehorigkeit schlicht
nicht als Grundlage fiir einen Terrorverdacht dienen - und wenn die-
ses diskriminierende Kriterium unberiicksichtigt bleibt, lagen eigent-
lich tiberhaupt keine Tatsachen vor, die ausgerechnet K und M zu Ter-
rorverdachtigen machen konnten.

Es folgt daher nur eine Priifung der Entscheidung auf
Ermessensfehler hin, § 114 VwGO.

aa) Ermessensreduktion auf Null

Ausnahmsweise konnten Tatsachen vorliegen, die nur
eine Rechtsfolge als zuldssig erscheinen lassen. Dieses ist
jedoch aufgrund der besonders schutzwiirdigen Position
der Kldger/innen abzulehnen. Eine Ermessensreduktion
auf Null liegt nicht vor.

bb) Ermessensnichtgebrauch

Die mehrstiindige Entscheidungsphase durch die Polizei
spricht deutlich gegen einen Ermessensnichtgebrauch.
Das eingerdumte Ermessen wurde ausgetibt.

cc) Ermessensfehlgebrauch

Es konnte aber ein Ermessensfehlgebrauch vorliegen.
Dies ist gegeben, wenn die zustindige Behorde aus sach-
fremden Erwédgungen entschieden hat. Die duf3erlich er-
kennbare Religionszugehorigkeit von M und K begriin-
det keinen Terrorverdacht. Eine allein darauf gestiitzte
Durchsuchungsentscheidung wiére sachfremd. Aller-
dings lagen auch eine Terrorwarnung sowie das Unter-
tauchen zweier Terrorverdédchtiger vor, so dass nicht un-
terstellt werden kann, dass die Polizei aus sachfremden
Motiven entschieden hat.

dd) Ermessensiiberschreitung

Es konnte jedoch eine Ermessensiiberschreitung vorlie-
gen. Zwar hat die Polizei die vom Gesetz vorgesehene
Rechtsfolge der ,Durchsuchung ohne Einwilligung der
Inhaber® gewdhlt. Jedoch ist zu priifen, ob die gewéhlte
Mafinahme verhdltnismaflig war.

(1) Legitimes Ziel
Die Abwehr von terroristischen Angriffen oder Anschli-
gen zum Schutz der Allgemeinheit ist ein legitimes Ziel.

(2) Geeignetheit
Die Durchsuchung des Ferienhauses, um Terrorverdach-
tige aufzufinden und in Gewahrsam zu nehmen, war
auch geeignet, um dieses Ziel zu erreichen. Die Mafinah-
me war daher geeignet.

(3) Erforderlichkeit
Auflerdem miisste die Durchsuchung erforderlich gewe-
sen sein. Dies ist der Fall, wenn es kein milderes, gleich
geeignetes Mittel gab. Als milderes Mittel kam ein Ge-
sprach mit den Verddchtigen M und K in Betracht. Die-

10 Es ist doch recht fern liegend, hier eine Ermessensreduktion auf
Null zu priifen. Wenn eine solche vorliegen konnte, wiirde sie sich auch
nicht aus Tatsachen, sondern aus héherrangigen Normen, insbesonde-
re Grundrechten, ergeben. Im zu priifenden Fall ist gerade nicht zu er-
kennen, dass die Grundrechte der Klager/innen nur eine richtige Ent-
scheidung als ermessensfehlerfrei erscheinen lielen. Die Argumenta-
tion, dass die besonders schutzwiirdige Position der Klager/innen eine
Ermessensreduktion auf Null verhindere, ist etwas sonderbar.
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ses Mittel ist milder. Allerdings ist fraglich, ob das Mittel
gleich geeignet wire. Hitte es sich bei M und K tatsdch-
lich um Terroristen gehandelt, so wire ein einfaches Ge-
sprach nicht gleich geeignet gewesen. M und K hitten
dann immer noch eventuell vorhandenes Werkzeug oder
Gegenstande zuriickhalten konnen.

Die Durchsuchung war somit auch erforderlich.

(4) Angemessenheit
Fraglich ist allerdings, ob die Mafinahme auch angemes-
sen war. Es ist abzuwégen zwischen dem angestrebten
Ziel der Durchsuchung und der dadurch erfolgten Be-
eintrachtigung der Rechtsgiiter von M und K.

Die Durchsuchung erfolgte aufgrund blofer vager Ver-
mutungen und Verdachtigungen durch Nachbarn. M
und K waren weder vorbestraft noch jemals polizeilich
aufgefallen. Auf der anderen Seite ist ein polizeiliches
Auffallen kein Hindernis dafiir, terroristische Aktivita-
ten zu planen. Allerdings erfolgte die Durchsuchung mit
zehn bewaffneten Polizisten.

M und K befanden sich in den Flitterwochen. Thre Ab-
geschiedenheit hatte demnach andere private Griinde.
Weiter anzufiihren ist, dass alle Rdumlichkeiten sofort
durchsucht wurden. Die Privatsphire von M und K wur-
de daher schwerwiegend verletzt. Dass M nicht mehr in
dem Haus verweilen mochte, deutet auf die Art und Wei-
se der Durchfithrung hin.

Zwar hat die Polizei zwei Terrorverddchtige aus den Au-
gen verloren. Diese befanden sich zudem in der Ndhe der
Kldger/innen. So lag eine Vermutung nahe, dass M und
K diese Verdédchtigen waren. Allerdings hitte eine weite-
re Observation ausgereicht, wie auch zuvor schon erfolgt.

Abseits im Wald war nicht mit terroristischen Anschla-
gen zu rechnen. Die Abwagung gelangt daher zu dem Er-
gebnis, dass die Durchsuchung durch die Polizei nicht
angemessen war.

(5) Zwischenergebnis
Die Durchsuchung war unverhdltnisméflig. Eine Ermes-
seniiberschreitung liegt vor.
ee) Zwischenergebnis
Die Ermessensgrenzen wurden nicht eingehalten. Es lie-

gen Ermessensfehler vor.

c) Zwischenergebnis
Die Durchsuchung war materiell rechtswidrig.

4. Zwischenergebnis
Die Durchsuchung war rechtswidrig.

Il. Rechtsverletzung von M und K

Die Durchsuchung stellte einen Eingriff in Art. 2 I GG,
Art. 13 I GG dar, der auf Grund der Ermessensiiber-
schreitung durch die Polizei nicht gerechtfertigt war.
Eine Rechtsverletzung von M und K lag damit vor.

Ill. Zwischenergebnis

Die Klage der K und des M ist begriindet.

C. Ergebnis

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor und
die Klage von K und M ist begriindet. Sie hat damit Aus-
sicht auf Erfolg.
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