Den unionsrechtlichen Vorgaben an einen "Rechtsrahmen", der gewihrleistet, dass die praktische Ausiibung
der Befugnis zur Durchfilhrung von Identititskontrollen nicht die gleiche Wirkung wie Grenziibertritts-
kontrollen haben kann, geniigt § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG auch nach Inkrafttreten des Erlasses des Bundes-
ministeriums des Inneren zur Anwendung von § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG vom 7. Mirz 2016 (GMBIL. 2016, S.
203) nicht (entgegen OVG Saarland, Urteil vom 21.02.2019 - 2 A 806/17 -, juris).

(Amtlicher Leitsatz)
1 K 2888/18
Verwaltungsgericht Stuttgart
Urteil vom 11.4.2019
Tenor

Es wird festgestellt, dass die von Beamten der Beklagten am 02.04.2017 zwischen 18:15 Uhr und 18:30 Uhr
auf dem Débeleplatz in Konstanz im Reisebus (Flixbus Verbindung Freiburg Hbf - Konstanz Ddbeleplatz)
durchgefiihrte Identititsfeststellung des Kldgers rechtswidrig war.

Die Beklagte trigt die Kosten des Verfahrens.

Die Berufung wird zugelassen.

Tatbestand
1 Der Kldger wendet sich gegen eine polizeiliche Personenkontrolle.

2 Der Klager fuhr am Nachmittag des 02.04.2017 mit einem Flixbus von Freiburg nach Konstanz mit
Zwischenhalt in Titisee. Der Bus kam aus Saarbriicken mit Zwischenhalten in Strasbourg und Kehl. Der von
Flixbus eingesetzte Bus erreichte den Ddbeleplatz in Konstanz gegen 18:20 Uhr. Dort betraten Bundespolizei-
beamte den Bus. Auf Nachfrage erklirte der Busfahrer gegeniiber einem der Bundespolizeibeamten, dass der
Bus aus Saarbriicken kéime und vor Freiburg auf der franzosischen Seite gefahren sei, seit dem Halt in Freiburg
die Grenze aber nicht mehr iiberschritten habe. AnschlieBend fiihrten die Bundespolizeibeamten eine
Ausweiskontrolle der Passagiere durch. Zu dieser Zeit wurden weitere Reisebusse auf dem Parkplatz

Dobeleplatz in Konstanz durch Bundespolizisten kontrolliert.

3 Als einer der Bundespolizeibeamten den Klédger aufforderte, seinen Ausweis vorzuzeigen, erklarte der
Kléger, er sei erst in Freiburg zugestiegen und habe keine Grenze iiberschritten. Er zeigte sein Flixbusticket
vor, in dem sein vollstdndiger Name, die Buchungsnummer sowie der Abfahrts- und Zielort vermerkt waren.
Der Bundespolizeibeamte forderte den Kldger auf, zusitzlich seinen Ausweis vorzuzeigen. Dieser Aufforde-
rung kam der Kldger nach. Nachdem der Bundespolizeibeamte den Ausweis kontrolliert hatte, wandte er sich
den anderen Fahrgésten zu. Der Kldger konnte den Bus nach kurzer Wartezeit verlassen. Auf Nachfrage nach
der Rechtsgrundlage fiir die Identitdtskontrolle teilte einer der Bundespolizeibeamten dem Kléger mit, man

befdnde sich im 30-Kilometer-Grenzbereich und es sei unerheblich, ob eine Grenze iiberschritten worden sei.



4 Am 03.04.2017 erhob der Kldger Beschwerde gegen die getroffene MaBnahme und wandte sich
zugleich mit einem Auskunfts- und Bestdtigungsverlangen an die Bundespolizeiinspektion Konstanz. Die
Ausweiskontrolle stelle einen Verwaltungsakt dar, der als grundrechtsrelevanter Eingriff begriindungs- und
rechtfertigungsbediirftig sei. Er habe einen Anspruch auf Bestitigung und Begriindung aus § 37 Abs. 2 S. 2, §
39 Abs. 1 VwV1G und Art. 19 Abs. 4 GG. Mit der formlich eingelegten Beschwerde bat der Kldger darum, zu
der Frage Stellung zu nehmen, welche Ziele mit der Ausweis- und Buskontrolle verfolgt wiirden. Im Einzelnen
warf der Kldger die Fragen auf, ob der MaBinahme ein behordliches Grundkonzept zugrunde gelegen habe,
welchen Einsatzregeln die eingesetzten Beamten unterworfen waren und ob es hinsichtlich der konkreten
Kontrolle Handlungsanweisungen von Vorgesetzten an die handelnden Beamten gegeben habe. Er machte

zudem geltend, es habe kein hinreichender Grenzbezug vorgelegen.

5 Mit Schreiben vom 21.06.2017 fiihrte die Bundespolizeidirektion Stuttgart hierzu aus, die polizeiliche
Kontrolle des grenziiberschreitenden Verkehrs und die Abwehr von Gefahren, welche die Sicherheit der
Grenze beeintrichtigten, gehorten gemiB § 2 Bundespolizeigesetz (BPolG) zu den Aufgaben der Bundes-
polizei. Die Kontrolle habe auf der Grundlage von § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG stattgefunden. Der Ort der
Kontrolle - der Parkplatz ,,Débele in Konstanz - befinde sich innerhalb des 30-Kilometer-Grenzbereichs zur
Schweizer Grenze. Die Abschaffung der Grenzkontrollen an den Binnengrenzen der Schengen-Staaten gemél
Art. 22 des Schengener Grenzkodex beriihre nicht die Ausiibung polizeilicher Befugnisse der Nationalstaaten.
Der Bundespolizei stehe im Binnengrenzraum zur Verhinderung oder Unterbindung unerlaubter Einreisen und
zur Verhiitung grenzbezogener Straftaten im Sinne von § 12 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 4 BPolG insbesondere die
Befugnis zur Identititsfeststellung (§ 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG) zur Verfiigung. Dabei konne die Aushéndigung
von Ausweispapieren verlangt werden. Die Kontrollmanahmen fanden aber nicht allein aus Anlass eines
Grenziibertritts statt. Sie erfolgten auch auf der Grundlage von stéindig aktualisierten Lageerkenntnissen oder
(grenz-)polizeilicher Erfahrung, welche die Bundespolizeidienststellen mit Hilfe von eigenen Lage-
informationen oder denen anderer Behdrden entwickelten. Details iiber polizeiliche Analysen der grenz-
iiberschreitenden Kriminalitit konnten aus polizeitaktischen Griinden nicht bekanntgegeben werden. Der
polizeiliche Auftrag der Bundespolizisten, welche die Buskontrolle durchgefiihrt hatten, sei die Verhiitung von
Straftaten gewesen. Die Beteiligung an grenziiberschreitender Kriminalitdt setze dabei nicht zwingend einen
Grenziibertritt voraus. Dem FEinsatz der Beamten habe ein Einsatzbefehl der Bundespolizeiinspektion Konstanz
zu Grunde gelegen. Zusammenfassend sei festzuhalten, dass die Identitétsfeststellung durch die Beamten der
Bundespolizeiinspektion Konstanz den gesetzlichen und rechtlichen Vorgaben entsprochen habe und dabei der

Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit beachtet worden sei.

6 Am 03.07.2017 wandte sich der Kldger, nunmehr anwaltlich vertreten, erneut an die Bunde-
spolizeiinspektion Konstanz. Der Klidger wiederholte weitgehend die Fragen aus seinem Schreiben vom
03.04.2017 und forderte zudem, etwaige Einsatzprotokolle herauszugeben sowie Stellung zu dem Urteil des
VG Stuttgart vom 22.10.2015 - 1 K 5060/13 - zu nehmen, das feststelle, dass die Eingriffsnorm des § 23 Abs. 1
Nr. 3 BPolG nicht angewendet werden diirfe.



7 Mit Schreiben vom 30.08.2017 fiihrte die Bundespolizeidirektion Stuttgart aus, dass es bei den
Kontrollen am 02.04.2017 auf dem Doébeleplatz in Konstanz um die Feststellung von Migranten, welche
unerlaubt mit Fernbussen eingereist seien, aber auch um Schleusungskriminalitdt bzw. um die Feststellung von
Schleusern und Tétern anderer Deliktsfelder (z.B. Eigentums- und Betdubungsmittelkriminalitit) sowie die
Gewinnung von Lageerkenntnissen in diesem Zusammenhang gegangen sei. Das von dem Klédger angefiihrte
Urteil des VG Stuttgart vom 22.10.2015 sei nicht rechtskriftig. Dariiber hinaus werde auf das Urteil des EuGH
vom 21.06.2017 - C 9/16 - verwiesen. In diesem Urteil bestdtige der EuGH die grundsitzliche Vereinbarkeit
der Identitdtsfeststellungsbefugnis im Grenzgebiet des BPolG mit dem Schengener Grenzkodex. Das
Bundesministerium des Inneren habe Anforderungen in Bezug auf Kontrollintensitdt und -hdufigkeit der
polizeilichen MafBnahmen in einem mit der Europédischen Kommission konzertierten Erlass dargestellt. Dieser
am 07.03.2016 in Kraft getretene Erlass zur Anwendung von § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG sei am 24.03.2016 im
Gemeinsamen Ministerialblatt (GMBI. 2016, S. 203) verdffentlicht worden.

8 Am 11.09.2017 wandte sich der Klidger erneut an die Bundespolizeidirektion Stuttgart. Er forderte
diese zu einer ergénzenden Stellungnahme auf, welche Straftaten durch das Verlangen nach den Ausweis-
papieren gegeniiber dem Klédger aufgeklart werden sollten, nachdem dieser bereits sein Busticket vorgezeigt
hatte, und ob der konkreten MaBinahme ein Lagebild zugrunde gelegen hatte. Zudem bat er um Uberlassung
des am 07.03.2016 in Kraft getretenen Erlasses zur Anwendung von § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG, da dieser der
Offentlichkeit nicht frei zugénglich sei.

9 Mit Schreiben vom 23.10.2017 wies die Bundespolizeidirektion zunéchst darauf hin, dass sich eine
Identitétsfeststellung nicht zweifelsfrei auf Grundlage eines Bustickets durchfiihren lasse, sondern nur anhand
der Ausweispapiere. Es sei keine systematische Grenzkontrolle durchgefiihrt worden. Bei entsprechenden
Erkenntnissen iiber grenzpolizeilich relevante Sachverhalte zu bestimmten Zeiten, Orten oder Verkehrsmitteln
wiirden die polizeilichen Maflnahmen punktuell und zeitlich eingeschriankt verdichtet. Bei der Bundespolizei-
inspektion Konstanz ldgen Erkenntnisse vor, dass in den grenziiberschreitenden Fernbuslinien, aber auch in
den Buslinien aus Freiburg kommend, grenzpolizeilich relevante Sachverhalte festzustellen seien. Der Klager
sei im grenznahen Raum aufgrund von Lageerkenntnissen und aufgrund eines Einsatzbefehls kontrolliert
worden. Die Bundespolizeidirektion {ibersandte dem Kl4ger mit gleicher Post den Erlass zur Anwendung von §
23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG. Die Identitdtskontrolle sei entsprechend dieser Erlasslage zu bewerten. Weitergehende
Rechte, etwa aus der behdrdeninternen Verwaltungsvorschrift ,,BRAS 120“, wiirden nicht in Anspruch

genommen.

10 Daraufhin forderte der Klédger die Bundespolizeidirektion mit Schreiben vom 06.11.2017 auf, ihm
Einsicht in die Unterlagen zu gewahren, auf die die Beurteilung des vorliegenden Sachverhalts gestiitzt werde.
Er stellte im Wesentlichen Fragen zu Umfang, Intensitdt und Dauer der Reisebuskontrollen sowie zu den der

MaBnahme zugrundeliegenden Lageerkenntnissen.



11 Die Bundespolizeidirektion teilte dem Kldger mit Schreiben vom 19.12.2017 mit, dass am 02.04.2017
im Tagdienst (8:30 - 17:00 Uhr) fiinf Polizeibeamte und in der Spatschicht (16:30 - 01:00 Uhr) vier Polizei-
beamte zu unterschiedlichen Zeitpunkten und mit unterschiedlicher Dauer am Dobeleplatz kontrolliert héatten,
wobei im Tagdienst etwa 250 Personen und in der Spéatschicht 185 Personen kontrolliert worden seien. Die
Mafinahmen seien mit den benachbarten Behorden abgestimmt worden, so dass zu diesem Zeitpunkt keine
anderen MaBnahmen an anderen Ortlichkeiten durch die Bundespolizei stattgefunden hitten. Bei der
Bundespolizeiinspektion Konstanz existiere ein stindig aktualisiertes Lagebild, das die Grundlage fiir die
MaBnahmen der Bundespolizei am Ddbeleplatz gebildet habe. Da das Lagebild als ,,Verschlusssache nur fiir

den Dienstgebrauch” (VSnfD) eingestuft sei, diirfe es zu diesem Zeitpunkt nicht herausgegeben werden.

12 Am 05.03.2018 hat der Kliager Klage erhoben. Er wiederholt sein bisheriges Vorbringen und fiihrt
weiter aus: Die Klage sei zuldssig, insbesondere konne sich der Kldger auf ein besonderes Feststellungs-
interesse berufen. Dieses ergebe sich zum einen aus Art. 19 Abs. 4 GG und Art. 20 Abs. 3 GG, da bei einem
sich kurzfristig erledigenden Verwaltungsakt andernfalls ein rechtsschutzloser Raum fiir die polizeiliche
Staatsgewalt entstiinde. Zum anderen bestehe auch Wiederholungsgefahr. Die Klage sei auch begriindet. Die
MaBnahme konne nicht auf § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG gestiitzt werden, da die Vorschrift auch in Verbindung mit
dem Erlass des Bundesministeriums des Inneren vom 07.03.2016 nicht den Anforderungen des europdischen
Primér- und Sekundérrechts geniige. Der Erlass entspreche bereits nicht den formalen Voraussetzungen an
einen ,,Rechtsrahmen®. Sofern iiberhaupt existent, sei der Erlass vom 07.03.2016 nicht rechtskonform
verdffentlicht worden. Zudem reiche der Erlass inhaltlich nicht aus, um die Vorgaben des EuGH zu erfiillen.
Dem FErlass seien keine préazisen Vorgaben zu entnehmen, die Kontrollen mit gleicher Wirkung wie
Grenzkontrollen ausschlossen. Es wiirden lediglich unbestimmte Rechtsbegriffe (,,nicht auf Dauer®,
LwunregelméBig™, ,,zu unterschiedlichen Zeiten®, ,,an unterschiedlichen Orten®, ,,stichprobenartig*) aneinander -
gereiht. Auch sei § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG bereits tatbestandlich nicht einschldgig, weil der notwendige
Grenzbezug fehle, und dariiber hinaus ermessensfehlerhaft durchgefiihrt worden. Im Ubrigen sei § 23 Abs. 1
Nr. 3 BPolG verfassungswidrig. Die Norm geniige dem Bestimmtheits- und Wesentlichkeitsgrundsatz nicht
und greife unverhdltnisméBig in die Freiheitsrechte, unter anderem die Bewegungsfreiheit, das informationelle
Selbstbestimmungsrecht und die Handlungsfreiheit, ein. § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG begegne zudem Bedenken
mit Blick auf die verfassungsrechtliche Kompetenzverteilung, da die Vorschrift mit dem Geprige der

Bundespolizei als einer Sonderpolizei nicht vereinbar sei.

13,14  Der Klédger beantragt,

festzustellen, dass die Personenkontrolle/ Identitatsfeststellung des Kldgers durch Verlangen und Sichtkontrolle
des Personalausweises im Reisebus (Flixbus Verbindung Freiburg Hbf - Konstanz Débeleplatz) am 02.04.2017
zwischen 18:15 Uhr und 18:30 Uhr auf dem Dobeleplatz durch einen Beamten der Bundespolizei,
Bundespolizeiinspektion Konstanz, rechtswidrig war.

15,16 Die Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen



17 und wiederholt zur Begriindung ihr bisheriges Vorbringen. Weiter wird ausgefiihrt: Der Erlass des
Bundesministeriums des Inneren zur Anwendung von § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG vom 07.03.2016 sei im
Gemeinsamen Ministerialblatt 2016, S. 203 verdffentlicht und im Internet (www.gmbl-online.de) zu erhalten.
Inhaltlich miisse der Erlass nicht der Regelung entsprechen, die der Entscheidung des EuGH in der Rechts-
sache Adil (EuGH, Urteil vom 19.07.2012 - C-278/12 -, juris) zu Grunde lag. § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG sei auch
verfassungskonform. VerhéltnismaBigkeitsbedenken bestiinden nicht, da es sich bei der in § 23 Abs. 1 Nr. 3
BPolG zugelassenen Identitétsfeststellung um eine EingriffsmaBBnahme von geringer Intensitdt handle, die

nicht auler Verhiltnis zu den verfolgten bedeutenden Zwecken stehe.

18 In der miindlichen Verhandlung nahm die Beklagte erginzend Bezug auf das Urteil des OVG Saarland
vom 21.02.2019 - 2 A 806/17-, wonach § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG nach Inkrafttreten des - mit der EU-Kommis -
sion abgestimmten - Erlasses vom 07.03.2016 europarechtlich nicht zu beanstanden sei. Durch die derzeitige
Fassung der Verwaltungsvorschrift solle der Bundespolizei ein weiter Rahmen zur Ermessensausiibung
gegeben werden. Der Klédger vertrat in diesem Zusammenhang hingegen die Auffassung, dass die Billigung

durch die EU-Kommission, somit ein Exekutiv-Organ, kein Argument fiir die rechtliche Betrachtung sei.

19 Wegen weiterer Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Gerichtsakten und die zur Sache
gehorenden Behordenakten der Beklagten, die dem Gericht vorliegen, sowie das Protokoll zur miindlichen

Verhandlung verwiesen.

Entscheidungsgriinde

20 L. Die Klage ist zuléssig.

21 1. Die Klage ist als auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Identitatsfeststellung gerichtete
Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO statthaft. Nach stindiger Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts findet § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO in den Fillen, in denen sich - wie hier - der
Verwaltungsakt bereits vor Klageerhebung erledigt hat, entsprechende Anwendung (vgl. z.B. BVerwG, Urteile
vom 14.07.1999 - 6 C 7.98 -, BVerwGE 109, 203 ff., und vom 25.06.2008 - 6 C 21.07 -, BVerwGE 131, 216
ff).

22 2. Der Klager hat vorliegend ein berechtigtes Interesse an der begehrten Feststellung. Aus dem
Wortlaut des § 113 Abs. 1 S. 4 VWGO und dem systematischen Zusammenhang mit § 42 VwGO ergibt sich,
dass die Verwaltungsgerichte nur ausnahmsweise fiir die Uberpriifung erledigter Verwaltungsakte in Anspruch
genommen werden konnen. Nach dem Wegfall der mit dem Verwaltungsakt verbundenen Beschwer wird
gerichtlicher Rechtsschutz grundsétzlich nur zur Verfiigung gestellt, wenn der Kléger ein berechtigtes
rechtliches, wirtschaftliches oder ideelles Interesse an einer nachtraglichen Feststellung der Rechtswidrigkeit

der erledigten MaBnahme hat (Kopp/Schenke, VwGO, 24, Aufl. 2018, § 113 Rn. 129). Die Identitits-



feststellung ist eine sich typischerweise kurzfristig erledigende polizeiliche Mafinahme, die in das Grundrecht
des Klagers auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG eingegriffen
hat. Da solche Maflnahmen ohne die Annahme eines Fortsetzungsfeststellungsinteresses regelmafig keiner
Uberpriifung in einem gerichtlichen Hauptsacheverfahren zugefiihrt werden konnten, erdffnet Art. 19 Abs. 4
GG die Moglichkeit einer Kldrung der RechtméBigkeit des erledigten Verwaltungsakts im Wege nachtriaglicher
Feststellung (st. Rspr., vgl. nur BVerfG, Beschluss vom 30.04.1997 - 2 BvR 817/90 -, juris; BVerfG, Beschluss
vom 05.07.2013 - 2 BvR 370/13 -, juris; VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 20.05.2015 - 6 S 494/15 -,
juris). Unter Beriicksichtigung der Umstinde der Mallnahmen kann dem Klédger vorliegend ein berechtigtes
Interesse an der begehrten Feststellung nicht abgesprochen werden. In Fallen der vorliegenden Art, in denen
Feststellungsbegehren polizeiliche MaBinahmen in grundrechtlich geschiitzten Bereichen zum Gegenstand
haben, wiirde es einen rechtsfreien Raum er6ffnen, der mit dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit aus Art. 20
Abs. 3 GG und dem durch Art. 19 Abs. 4 GG garantierten Anspruch auf effektiven Rechtsschutz nicht zu
vereinbaren wire, wenn man das Feststellungsinteresse und damit die verwaltungsgerichtliche Uberpriifung
des polizeilichen Handelns verneint (vgl. VG Stuttgart, Urteil vom 22.10.2015 - 1 K 5060/13 -, juris Rn. 14;
VG Koéln, Urteil vom 13.06.2013 - 20 K 4683/12 -, juris; Kopp/Schenke, VwWGO, 24. Aufl. 2018, § 113 Rn .
145 m.w.N.). Das Fortsetzungsfeststellungsinteresse ist in Fillen typischerweise kurzfristiger Erledigung eines
Verwaltungsakts auch zu bejahen, ohne dass es insoweit besonderer Anforderungen etwa an die Intensitét des
Grundrechtseingriffs bediirfte (vgl. VG Stuttgart, Urteil vom 22.10.2015 - 1 K 5060/13 -, juris Rn. 14 m.w.N;
ebenso Kopp/Schenke, VWGO, 24. Aufl. 2018, § 113 Rn. 145). Zudem besteht bei dem Kldger im Hinblick auf
die weiteren Fahrten mit dem Flixbus zwischen Konstanz und Freiburg auch eine hinreichend konkrete

Wiederholungsgefahr.

23 II. Die Klage ist auch begriindet.

24 Die am 02.04.2017 durchgefiihrte polizeiliche Maflnahme war rechtswidrig und hat den Kléger in
seinen Rechten verletzt, § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO analog.

25 Die Identitétsfeststellung bedurfte als Eingriff in das Grundrecht des Kldgers auf informationelle
Selbstbestimmung (Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG) und in das Grundrecht der allgemeinen
Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) einer gesetzlichen Grundlage. Eine solche lag im malgeblichen
Zeitpunkt nicht vor. Denn § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG, der allein als gesetzliche Grundlage fiir die in Streit
stehende polizeiliche Mallnahme in Betracht kommt, ist auch nach Inkrafttreten des Erlasses zur Anwendung
von § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG des Bundesministeriums des Innern vom 07.03.2016 (im Folgenden: Erlass vom

07.03.2016) aus Griinden des Unionsrechts unanwendbar.

26 Die Vorschrift des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG (1.) ist mit dem Unionsrecht (2.) auch nach Inkrafttreten
des Erlasses vom 07.03.2016 nicht vereinbar (3.). Mangels Entscheidungserheblichkeit kann offen bleiben, ob
§ 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG verfassungsgeméB ist und ob die tatbestandlichen Voraussetzungen im Zeitpunkt der
Kontrolle vorlagen (4.).



27 1. Nach § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG kann die Bundespolizei die Identitit einer Person im Grenzgebiet bis
zu einer Tiefe von dreiBig Kilometern zur Verhinderung oder Unterbindung unerlaubter Einreise in das
Bundesgebiet oder zur Verhiitung von Straftaten im Sinne des § 12 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 BPolG feststellen.
Straftaten im Sinne dieser Vorschrift sind Vergehen (§ 12 Abs. 2 StGB), die (Nr. 1) gegen die Sicherheit der
Grenze oder die Durchfithrung der Aufgaben der Bundespolizei nach § 2 BPolG - d.h. der Aufgaben des
Grenzschutzes - gerichtet sind, oder die (Nr. 2) nach den Vorschriften des Pallgesetzes, des Aufenthaltsgesetzes
oder des Asylgesetzes zu verfolgen sind, soweit sie durch den Grenziibertritt oder in unmittelbarem
Zusammenhang mit diesem begangen wurden, oder die (Nr. 3) einen Grenziibertritt mittels Tauschung,
Drohung, Gewalt oder auf sonst rechtswidrige Weise ermdglichen sollen, soweit sie bei der Kontrolle des
grenziiberschreitenden Verkehrs festgestellt werden, oder die (Nr. 4) das Verbringen einer Sache iiber die
Grenze ohne behordliche Erlaubnis als gesetzliches Tatbestandsmerkmal der Strafvorschrift verwirklichen,
sofern der Bundespolizei durch oder auf Grund eines Gesetzes die Aufgabe der Uberwachung des
Verbringungsverbotes zugewiesen ist. Sind die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG
erfiillt, kann die Bundespolizei geméf § 23 Abs. 3 S. 1 BPolG zur Feststellung der Identitét die erforderlichen
MaBnahmen treffen. Sie kann den Betroffenen insbesondere anhalten, ihn nach seinen Personalien befragen
und verlangen, dass er Ausweispapiere zur Priifung aushéndigt. Bei der polizeilichen Kontrolle des grenz-
iiberschreitenden Verkehrs kann die Bundespolizei ferner verlangen, dass der Betroffene Grenziibertrittspapiere
vorlegt. Der Betroffene kann festgehalten und zur Dienststelle mitgenommen werden, wenn seine Identitét
oder seine Berechtigung zum Grenziibertritt auf andere Weise nicht oder nur unter erheblichen Schwierigkeiten

festgestellt werden kann (§ 23 Abs. 3 S. 2 bis 4 BPolG).

28 Die Kontrollen nach § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG setzen nicht das Vorliegen einer konkreten Gefahr
voraus und werden daher oft als Schleierfahndung bezeichnet (Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des
Bundes, 2. Aufl. 2019, § 23 BPolG Rn. 12). Ankniipfungspunkt fiir eine Identititsfeststellung ist nach dem
Wortlaut dieser Vorschrift vielmehr allein der Umstand, dass sich eine Person an einem bestimmten Ort - im
Grenzgebiet im Sinne der o.g. Vorschriften - authilt (VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 13.02.2018 - 1 S
1468/17 -, juris Rn. 26).

29 2. Nach Art. 67 Abs. 2 S. 1 AEUYV stellt die Union sicher, dass Personen an den Binnengrenzen nicht
kontrolliert werden. Vor diesem Hintergrund steht die im malBgeblichen Zeitpunkt anwendbare Verordnung
(EU) 2016/399 des Européischen Parlaments und des Rates vom 9. Mirz 2016 iiber einen Gemeinschaftskodex
fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen (Schengener Grenzkodex; im Folgenden: SGK). Diese
Verordnung sieht nach deren Art. 1 vor, dass keine Grenzkontrollen in Bezug auf Personen stattfinden, die die
Binnengrenzen zwischen den Mitgliedstaaten der Union {iberschreiten und legt Regeln fiir die Grenzkontrollen
in Bezug auf Personen fest, die die AuB3engrenzen der Mitgliedstaaten der Union iiberschreiten. Art. 22 SGK
bestimmt, dass die Binnengrenzen unabhéngig von der Staatsangehorigkeit der betreffenden Personen an jeder
Stelle ohne Personenkontrollen iiberschritten werden diirfen. Das Ausbleiben der Grenzkontrollen an den

Binnengrenzen beriihrt nach Art. 23 SGK jedoch nicht:



30 a) die Ausiibung der polizeilichen Befugnisse durch die zustindigen Behorden der
Mitgliedstaaten nach MafBgabe des nationalen Rechts, sofern die Ausiibung solcher
Befugnisse nicht die gleiche Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen hat; dies gilt auch in
Grenzgebieten. Im Sinne von Satz 1 darf die Ausilibung der polizeilichen Befugnisse
insbesondere nicht der Durchfilhrung von Grenziibertrittskontrollen gleichgestellt
werden, wenn die polizeilichen Maflnahmen

31 i) keine Grenzkontrollen zum Ziel haben;

32 i) auf allgemeinen polizeilichen Informationen und Erfahrungen in Bezug auf mégliche
Bedrohungen der 6ffentlichen Sicherheit beruhen und insbesondere auf die Bekdmpfung
der grenziiberschreitenden Kriminalitét abzielen;

33 iii) in einer Weise konzipiert sind und durchgefiihrt werden, die sich eindeutig von
systematischen Personenkontrollen an den Au3engrenzen unterscheidet;

34 iv) auf der Grundlage von Stichproben durchgefiihrt werden;

35 b) die Durchfiihrung von Sicherheitskontrollen bei Personen in See- oder Flughéfen

durch die zustéindigen Behorden nach Mafigabe des nationalen Rechts, die Verantwort-
lichen der See- oder Flughidfen oder die Beforderungsunternehmer, sofern diese
Kontrollen auch bei Personen vorgenommen werden, die Reisen innerhalb des Mitglied-
staats unternehmen

36 c) die den Mitgliedstaaten eingerdumte Mdglichkeit, in ihren Rechtsvorschriften die
Verpflichtung zum Besitz oder Mitfilhren von Urkunden und Bescheinigungen
vorzusehen [...]

37 Der Begriff der "Binnengrenzen" bezeichnet nach Art. 2 Nr. 1 lit. a) unter anderem die gemeinsamen
Landgrenzen der Mitgliedstaaten. Die Regelungen sind jedoch auf die Binnengrenzen des Schengen-Raums,
somit auch auf die Grenze zwischen Deutschland und der Schweiz anwendbar. Das Protokoll zur Einbeziehung
des Schengen-Besitzstandes in den Rahmen der Europdischen Union (Schengen-Protokoll) steht mit dem
Vertrag iiber die Europdische Union in der Fassung des Vertrags von Lissabon (EUV) und dem Vertrag iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) auf einer normativen Stufe (Art. 51 EUV) und iiberfiihrt den
sog. Schengen-Besitzstand in das Unionsrecht (Roben, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europdischen Union, Stand: August 2018, Art. 67 AEUV Rn. 130). Die Schweiz ist der Umsetzung,
Anwendung und Entwicklung des Schengen-Besitzstands assoziiert (ABl. 2004 L 370). Entsprechend sieht
Erwégungsgrund 40 des SGK vor, dass diese Verordnung fiir die Schweiz eine Weiterentwicklung der Bestim-
mungen des Schengen-Besitzstands im Sinne des Abkommens zwischen der Europdischen Union, der
Europdischen Gemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft iiber die Assoziierung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft bei der Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schengen-
Besitzstands darstellt, die zu dem in Artikel 1 Buchstabe A des Beschlusses 1999/437/EG in Verbindung mit
Artikel 3 des Beschlusses 2008/146/EG (16) des Rates genannten Bereich gehoren.

38 Aus den vorgenannten Vorschriften ergibt sich nach der Auslegung des EuGH die Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, die Einhaltung des Unionsrechts durch die Schaffung und Wahrung eines ,,Rechtsrahmens* zu
sichern, der gewdhrleistet, dass die praktische Ausiibung der Befugnis zur Durchfiihrung von Identitéts-
kontrollen nicht die gleiche Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen haben kann (EuGH, Urteil vom 22.06.2010
- C-188/10 -, juris Rn. 73 f.; EuGH, Urteil vom 19.07.2012 - C-278/12 -, juris Rn. 68; EuGH, Urteil vom



21.06.2017 - C-9/16 -, juris Rn. 37). Die Mitgliedstaaten haben insbesondere dann, wenn Indizien darauf
hindeuten, dass eine gleiche Wirkung wie bei Grenziibertrittskontrollen besteht, durch Konkretisierungen und
Einschrankungen sicherzustellen, dass eine solche gleiche Wirkung vermieden wird. Insoweit muss eine
nationale Regelung (wie § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG), die den Polizeibehérden eine Befugnis zur Durchfiihrung
von Identitdtskontrollen einrdumt, die zum einen auf das Gebiet an der Grenze des Mitgliedstaats zu anderen
Mitgliedstaaten beschriankt und zum anderen unabhingig vom Verhalten der kontrollierten Person und vom
Vorliegen besonderer Umstdnde ist, aus denen sich die Gefahr einer Beeintriachtigung der offentlichen
Ordnung ergibt, insbesondere das Ermessen lenken, {iber das diese Behorden bei der praktischen Handhabung
der besagten Befugnis verfiigen (EuGH, Urteil vom 22.06.2010 - C-188/10 -, juris Rn. 74; EuGH, Urteil vom
21.06.2017 - C-9/16 -, juris Rn. 39). Dieser erforderliche Rahmen muss hinreichend genau und detailliert sein,
damit sowohl die Notwendigkeit der Kontrollen als auch die konkret gestatteten Kontrollmaflnahmen selbst
Kontrollen unterzogen werden konnen (EuGH, Urteil vom 19.07.2012 - C-278/12 -, juris Rn. 76; EuGH, Urteil
vom 21.06.2017 - C-9/16 -, juris Rn. 41).

39 3. Diesen Vorgaben geniigt § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG auch nach Inkrafttreten des Erlasses vom
07.03.2016 nicht (entgegen OVG Saarland, Urteil vom 21.02.2019 - 2 A 806/17 -, juris).

40 § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG stellt allein nicht sicher, dass die dort vorgesehenen Identitétsfeststellungen
nicht die gleiche Wirkung wie Grenzkontrollen haben (EuGH, Urteil vom 21.06.2017 - C-9/16 -, juris; VGH
Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 13.02.2018 - 1 S 1468/17 -, juris Rn. 81; Schenke/Graulich/Ruthig,
Sicherheitsrecht des Bundes, 2. Aufl. 2019, § 23 BPolG Rn. 11).

41,42  Die Verwaltungsvorschrift "BRAS 120" wurde fiir die in Streit stchende Maflnahme ausdriicklich
nicht herangezogen (Schreiben der Bundespolizeidirektion vom 23.10.2017, AS 62 der Behordenakte). Der
Frage, ob diese Vorschrift zur Ausfiillung des erforderlichen Rechtsrahmens gentigt, ist daher an dieser Stelle
nicht nachzugehen (vgl. hierzu VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 13.02.2018 - 1 S 1468/17 -, juris Rn. 84
ff.).

43 Ein den Vorgaben des Europdischen Gerichtshofs geniigender Rechtsrahmen ergab sich auch nicht aus
dem - mit der Kommission abgestimmten - Erlass vom 07.03.2016. Denn dieser erfiillt weder die vom EuGH
vorgenannten formalen Anforderungen (a)) noch ist er inhaltlich geeignet, die unionsrechtlichen Vorgaben zu
konkretisieren (b)), sodass die Befugnisnorm des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG auch in Verbindung mit dem Erlass
unangewendet bleiben muss (c)). Dass die Europédische Kommission nach der Verdffentlichung des Erlasses
die Einstellung des Vertragsverletzungsverfahrens beschlossen hat, entbindet das Gericht nicht von einer
eigenen Priifung der Vereinbarkeit der streitgegenstdndlichen Rechtsgrundlage mit dem Unionsrecht. Dabei
sieht das Gericht im Hinblick auf die bereits ergangenen Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs
(Urteil vom 22.06.2010 - C-188/10 -, juris Rn. 73 f.; Urteil vom 19.07.2012 - C-278/12 -, juris Rn. 68; Urteil
vom 21.06.2017 - C-9/16 -, juris Rn. 37) und die hierbei wiederholt herausgearbeiteten Anforderungen an die
rechtlichen Rahmenbedingungen von einer Vorlage nach Art. 267 AEUV ab.



44 a) Der Erlass vom 07.03.2016 erfiillt bereits die formalen Anforderungen nicht, die an den
unionsrechtlich geforderten Rechtsrahmen zu stellen sind. Nach den Vorgaben des Européischen Gerichtshofs
in der Rechtssache ,,Melki und Abdeli“ (EuGH, Urteil vom 22.06.2010 - C-188/10 -, juris Rn.75) sprach viel
dafiir, dass die nationale, zu Kontrollmafinahmen erméchtigende Vorschrift selbst ,,den erforderlichen Rahmen
fiir diese Befugnis® vorgeben muss (vgl. Groh, NVwZ 2016, 1678, 1682; ders., NVwZ 2017, 1608, 1609;
Trennt, DOV 2012, 216, 222; a.A. Kempfler, BayVBI. 2012, 9, 11 zu Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 BayPAG). In der
Entscheidung zu § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG hat der EuGH zwar an der Formulierung festgehalten, dass Art. 67
Abs. 2 AEUV und Art. 21 und Art. 22 SGK einer Regelung - wie sie § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG enthilt -
entgegenstehen, es sei denn ,,diese Regelung®™ gebe den ,,erforderlichen Rahmen® vor, der gewédhrleistet, dass
die praktische Ausiibung der Befugnis nicht die gleiche Wirkung wie Grenzkontrollen haben kann (EuGH,
Urteil vom 21.06.2017 - C-9/16 -, juris Rn. 58, 63). Sodann hat er es jedoch den nationalen Gerichten
iiberlassen, zu priifen, ob zum mafgeblichen Zeitpunkt Bestimmungen in Kraft waren, die ausreichend sicher-
stellen, dass die praktische Ausiibung der polizeilichen Befugnis zur Durchfiihrung von Identitdtskontrollen
nicht die gleiche Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen haben kénne (EuGH, Urteil vom 21.06.2017 - C-9/16
-, juris Rn. 61, 63). Letzteres deutet an, dass auch durch andere Regelungen eine Konkretisierung der

Befugnisnorm erreicht werden kann.

45 Nach Ansicht des Gerichts konnen solche konkretisierenden Regelungen nur Vorschriften des
AuBenrechts (Gesetze im formellen Sinn, Rechtsverordnungen) sein; eine Verwaltungsvorschrift als Innenrecht
der Verwaltung geniigt vor dem Hintergrund des Unionsrechts zur Konkretisierung nicht (so auch Groh, NVwZ
2016, 1678, 1682; ders., NVwZ 2017, 1608, 1609; Halder/Ittner, ZJS 2018, 308, 314 ff.; Schenke/
Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, 2. Aufl. 2019, § 23 BPolG Rn. 10; Trennt, DOV 2012, 216, 222;
a.A. Graf Vizthum, ELR 2010, 236, 240; Kempfler, BayVBI. 2012, 9, 11 zu Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 BayPAG;
wohl auch Michl, DOV 2018, 50, 57; offen gelassen VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 13.02.2018 - 1 S
1468/17 -, juris Rn. 86). Das Unionsrecht erfordert zur Steuerung von verdachtsunabhéngigen grenzpolizei-
lichen Befugnissen eine ,,nationale Regelung“ (vgl. EuGH, Urteil vom 22.06.2010, a.a.O., 74 f.), die den
Erfordernissen der Rechtssicherheit (vgl. EuGH, Urteil vom 22.06.2010, a.a.O0., Rn. 75) dienen soll,
hinreichend bestimmt ist und effektiven Rechtsschutz ermoglicht (,,Kontrolle der Kontrolle®, vgl. EuGH,
Urteil vom 21.06.2017, a.a.0., Rn. 40; Urteil vom 19.07.2012, a.a.0., Rn. 76; VGH Baden-Wiirttemberg,
Urteil vom 13.02.2018 - 1 S 1468/17 -, juris Rn. 86). Der nationalen Regelung kommt demnach die Aufgabe
zu, einen MaBstab fiir die gerichtliche Uberpriifung der Kontrollen zu bilden (Groh, NVwZ 2017, 1608, 1609).
Dies aber kann eine Verwaltungsvorschrift nicht gewéhrleisten. Hierfiir spricht die Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs in der Rechtssache ,,TA-Luft* (Urteil vom 30.05.1991 - C-361/88 -, Slg 1991, I-
2567-2606), wonach Verwaltungsvorschriften grundsétzlich ungeeignet sind, der mitgliedstaatlichen Pflicht
zur Umsetzung von EU-Richtlinien zu geniigen. Denn der Gedanke, dass Verwaltungsvorschriften mangels
AuBenwirkung von Betroffenen nicht unmittelbar gerichtlich geltend gemacht werden koénnen und iiberdies
den betroffenen Biirgern hiufig nicht bekannt seien, ldsst sich vorliegend dahingehend fruchtbar machen, dass

Verwaltungsvorschriften per se weniger Rechtssicherheit gewéhrleisten als formelle Gesetze (vgl. Trennt,
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DOV 2012, 216, 222; VG Stuttgart, Urteil vom 22.10.2015 - 1 K 5060/13 -, juris Rn. 30).

46 Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass es sich um eine ermessenslenkende Verwaltungs-
vorschrift handelt (anders wohl Michl, DOV 2018, 50, 57). Zwar konnen ermessenslenkende Verwaltungs-
vorschriften vermittelt durch den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) AuBenrechtswirkung
entfalten (vgl. BVerwG, Urteil vom 11.05. 2006 - 5 C 10.05 -, NVwZ 2006, 1184, 1188 m.w.N.; VoBkuhle/
Kauthold, JuS 2016, 314, 315 f.), die gerichtliche Kontrolle richtet sich jedoch allein danach, wie die
zustandigen Behorden die Verwaltungsvorschrift im malBigeblichen Zeitpunkt in stdndiger Praxis gehandhabt
haben und in welchem Umfang sie infolgedessen an den Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG gebunden sind
(OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 25.04.2018 - 19 A 2261/16 -, juris Rn. 49). Weicht die Verwaltungs-
praxis demnach von der Verwaltungsvorschrift ab, ist eine gerichtliche Kontrolle an diesem MaBstab nicht
moglich und der Betroffene in dieser Hinsicht faktisch rechtsschutzlos (Groh, NVwZ 2017, 1608, 1609;
Halder/Ittner, ZJS 2018, 308, 316). Dies aber widerspricht den Vorgaben des Unionsrechts an einen

justiziablen Rechtsrahmen fiir Personenkontrollen.

47 Es kann in diesem Zusammenhang auch nicht darauf ankommen, ob im mafgeblichen Zeitpunkt die
Verwaltungspraxis tatsdchlich mit der Verwaltungsvorschrift tibereingestimmt hat. Denn dies wére fiir den
Rechtsschutzsuchenden nicht zu durchschauen und er wére zur Inanspruchnahme von Rechtsschutz ,,ins Blaue
hinein“ gezwungen, was mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes nicht zu vereinbaren ist (zum Gebot
effektiven Rechtsschutzes bei fehlender Verdffentlichung der Norm: VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom
13.02.2018 - 1 S 1468/17 -, juris Rn. 86).

48 b) Unabhingig davon war der Erlass vom 07.03.2016 auch inhaltlich nicht geeignet, den
unionsrechtlich geforderten Rechtsrahmen zu gewihrleisten. Der Erlass vom 07.03.2016 fasst zunéchst die
Vorgaben des Art. 21 Buchstabe a der Verordnung (EG) Nr. 562/2006 (heute Art. 23 Buchstabe a der
Verordnung (EU) 2016/399 - SGK) zusammen. Weiter heiit es: ,,Zur Prézisierung der Anwendung der
vorgenannten Befugnis zur Identitétsfeststellung der Bundespolizei in den Grenzgebieten nach § 23 Abs. 1 Nr.
3 BPolG bitte ich um Beachtung der nachfolgenden Rahmenbedingungen®. Insbesondere soll der zur

Konkretisierung vorgesehene Rahmen nach lit. ¢) des Erlasses vom 07.03.2016 wie folgt ausgestaltet sein:

49 a. Die Kontrollmaflnahmen sind nicht auf Dauer anzulegen, sondern erfolgen unregelméBig zu
unterschiedlichen Zeiten, an unterschiedlichen Orten und stichprobenartig unter Beriicksichtigung des

Reiseaufkommens.

50 b. Die Kontrollmanahmen finden nicht allein aus Anlass des Grenziibertritts statt. Sie erfolgen auf
der Grundlage von sténdig aktualisierten Lageerkenntnissen und/oder (grenz-)polizeilicher Erfahrung, die die
Bundespolizeidienststellen auf der Grundlage von eigenen Lageinformationen oder denen anderer Behorden

entwickeln. Daher sind allgemeine oder konkrete polizeiliche Informationen und/oder Erfahrungen {iber
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grenziiberschreitende Kriminalitit, z.B. iiber hdufig genutzte Verkehrsmittel und -wege, bestimmte Verhaltens-
weisen, und die Analyse der verfiigbaren Informationen iiber grenziiberschreitende Kriminalitit, die aus
eigenen Quellen oder von anderen Behdrden stammen, Ausgangspunkt der Ausiibung polizeilicher

MafBnahmen sowie ihrer Intensitdt und Haufigkeit.

51 Dem so gezogenen Rahmen lassen sich keine priazisen Vorgaben entnehmen, die Kontrollen gleicher
Wirkung effektiv ausschlossen. Die unter a. enthaltene Aneinanderreihung unbestimmter Rechtsbegriffe ("nicht
auf Dauer", "unregelmaBig", "zu unterschiedlichen Zeiten", "an unterschiedlichen Orten", "stichprobenartig")
geht kaum iiber die bereits in Art. 23 Buchstabe a der Verordnung (EU) 2016/399 (SGK) normierten
Anforderungen hinaus und belisst der polizeilichen Vollzugspraxis einen erheblichen Spielraum (Michl, DOV
2018, 50, 58). Die bloBe Wiederholung der Einschrankungen des Art. 23 lit. a S. 2 SGK in ermessenslenkenden
Verwaltungsvorschriften ist nicht geeignet, einen konkretisierenden und der Kontrolle zugidnglichen Rahmen
zu gewidhren (Halder/Ittner, ZJS 2018, 308, 313). Denn dies diirfte nach Sinn und Zweck iiber eine
europarechtskonforme Auslegung nicht hinausgehen, die aber vom Europdischen Gerichtshof nicht als
ausreichend erachtet wurde (zur europarechtskonformen Auslegung: EuGH, Urteil vom 22.06.2010 - C-188/10
-, juris; EuGH, Urteil vom 21.06.2017 - C-9/16 -, juris). Hingegen enthélt die vom Européischen Gerichtshof
gebilligte niederldndische Regelung (Art. 4.17a der Ausldanderverordnung) priazise Vorgaben und kontingentiert
die Kontrollen zeitlich und ortlich. Zudem besteht in Deutschland durch zusétzliche Kontrollen der jeweiligen
Landespolizei die Gefahr eines Summationseffekts. Denn die Landespolizeigesetze enthalten eigene
Befugnisnormen zu Identitétskontrollen im Grenzbereich (vgl. § 26 Abs. 1 Nr. 6 PolG BW; Art. 13 Abs. 1 Nr. 5
BayPAG; zu den Ermichtigungsgrundlagen des Bundes und der Léinder zur Schleierfahndung: Trennt, DOV
2012, 216). Es darf sich jedoch gerade in der Gesamtschau keine den Grenzkontrollen vergleichbare Wirkungs -
weise ergeben. Der Erlass vom 07.03.2016 beriicksichtigt dies unter lit. c) lediglich wie folgt: ,,Zur
Vermeidung von Mehrfachkontrollen sollen die KontrollmaBnahmen mit anderen Behdrden mdglichst
abgestimmt werden oder sind im Rahmen gemeinsamer Einsatz-/Kooperationsformen durchzufiihren. Auch
insoweit enthilt der Erlass vom 07.03.2016 keine konkreten und nachpriifbaren Vorgaben. Zudem legt die
insgesamt weiche Formulierung nahe, dass es sich nicht um zwingend einzuhaltende Vorgaben handelt. Die
unter lit. c) b. des Erlasses vom 07.03.2016 gefasste Bestimmung, wonach die Ausiibung der Befugnis an
Lageerkenntnisse und grenzpolizeiliche Erfahrung riickzubinden ist, geniigt fiir sich genommen nicht, um
Kontrollen gleicher Wirkung auszuschliefen (EuGH, Urteil vom 21.06.2017 - C-9/16 -, juris Rn. 70 ff.; Michl,
DOV 2018, 50, 58).

52 ¢) Aufgrund des Anwendungsvorrangs des europdischen Rechts darf die Befugnisnorm des § 23 Abs.
1 Nr. 3 BPolG im vorliegenden Kollisionsfall nicht herangezogen werden. Nach sténdiger Rechtsprechung des
Europidischen Gerichtshofs fithrt die Unvereinbarkeit einer Vorschrift des innerstaatlichen Rechts mit dem
Unionsrecht nicht zur Nichtigkeit der nationalen Vorschrift. Stattdessen ist das nationale Gericht in dieser
Situation verpflichtet, die nationale Vorschrift unangewendet zu lassen (vgl. EuGH, Urteile vom 15.07.1964 -
6/64 [Costa/ENN.E.L.] -, Slg 10, 1251, vom 22.10.1998 - C-10/97 bis C-22/97 -, Slg 1998, 630, und vom
19.01.2010 - C-555/07 [Kiiciikdeveci] -, Slg 2010, 1-365).
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53 Im Ubrigen weist das Gericht darauf hin, dass § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG auch kiinftig in
Ausnahmesituationen als Erméchtigungsgrundlage fiir verdachtsunabhéngige Personenkontrollen herangezo-
gen werden kann, wenn die Bundesrepublik Deutschland auf der Grundlage der Art. 25 ff. des Schengener
Grenzkodex und im Einklang mit dessen Vorgaben voriibergehend wieder Grenzkontrollen an der betreffenden
Binnengrenze einfiihrt. Dies war zum Zeitpunkt der hier zu beurteilenden Personenkontrolle im April 2017 an

der Grenze zur Schweiz indes nicht der Fall.

54 4. Die Frage nach der VerfassungsméBigkeit des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG ebenso wie die Frage, ob die
Identitétsfeststellung ferner rechtswidrig ist, weil die tatbestandlichen Voraussetzungen nach § 23 Abs. 1 Nr. 3
BPolG im Zeitpunkt der Kontrolle nicht vorlagen, kann nach den obigen Ausfiihrungen im Ergebnis offen

bleiben.

55 III. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO.

56 IV. Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Berufung durch das Verwaltungsgericht liegen vor, da
die Rechtssache grundsitzliche Bedeutung hat (§ 124a Abs. 1 S. 1, § 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO). Denn die
Klérung der fiir die Beurteilung des Streitfalles mafigeblichen Rechtsfrage, ob § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG i.V.m.
dem Erlass des Bundesministeriums des Inneren zur Anwendung von § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG vom 07.03.2016
mit dem Unionsrecht vereinbar ist, hat - {iber ihre Bedeutung fiir den zu entscheidenden konkreten Fall hinaus -
wesentliche Bedeutung fiir die einheitliche Auslegung und Anwendung sowie fiir die Fortbildung des Rechts
(vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 24. Aufl. 2018, § 124 Rn. 10, § 132 Rn. 9). Die Kldrung dieser Frage liegt im
allgemeinen Interesse. Ausweislich der Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage unter anderem
der Fraktion DIE LINKE wurden in dem Jahr 2016 1.475.499, im Jahr 2017 1.730.449 und im 1. Quartal des
Jahres 2018 391.130 Identitdtskontrollen auf die Befugnisnorm des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPOIG gestiitzt (vgl. BT-
Drs. 19/2151, 3). Vorliegend wird die Unvereinbarkeit des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG auch nach Inkrafttreten des
Erlasses zur Anwendung von § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG des Bundesministeriums des Innern (BMI) vom
07.03.2016 (im Folgenden: Erlass vom 07.03.2016) verwaltungsgerichtlich festgestellt. Die Bundesregierung
geht hingegen davon aus, dass der Erlass des BMI vom 07.03.2016 einen ausreichenden Rahmen zur
Konkretisierung darstellt. Dies auch vor dem Hintergrund, dass die Europdische Kommission nach Veroffent-
lichung des vorgenannten Erlasses am 15.02.2017 die Einstellung des zuvor eingeleiteten Vertragsverletzungs-
verfahrens beschlossen hat (vgl. BT-Drs. 19/2151, 3). Die grundsétzliche Bedeutung ergibt sich hier auch
daraus, dass die Entscheidung von dem Urteil eines anderen Oberverwaltungsgerichts abweicht (vgl.
Kopp/Schenke, VwGO, 24. Aufl. 2018, § 124 Rn. 10), hier dem Urteil des OVG Saarland vom 21.02.2019 - 2
A 806/17 -.
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