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VERWALTUNGSGERICHT STUTTGART

Im Namen des Volkes
Urteil

In der Verwaltungsrechtssache

e - -

prozessbevoliméchtigt:
Rechtsanwalt Sven Adam,
Lange GeismarstraBe 55, 37073 Géttingen, Az: 0575/13sva

- Klager -

Beistand:
Herrn Ass. iur. Alexander Tischbirek,
Greifswalder Strale 4, 10405 Berlin

gegen
Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch die Bundespolizeidirektion Stuttgart,
Wolfgang-Brumme-Allee 52, 71034 Béblingen

- Beklagter -

wegen Personalienfeststellung

hat das Verwaltungsgericht Stuttgart - 1. Kammer - durch den Vorsitzenden Richter
am Verwaltungsgericht Epe, den Richter am Verwaltungsgericht Dr. Weis und die
Richterin Séhner sowie durch den ehrenamtlichen Richter Drechsler und die ehren-
amtliche Richterin Stutz auf die mundliche Verhandlung

vom 22. Oktober 2015
fur Recht erkannt
Es wird festgestelit, dass die von Beamten der Beklagten am 19.11.2013 im ICE 377

zwischen Baden-Baden und Offenburg durchgefiihrte Identitatsfeststellung und der
anschlieBend erfolgte Datenabgleich rechtswidrig gewesen sind.
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Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

Die Berufung wird zugelassen.

Tatbestand

Der Klager begehrt die Feststellung der Rechtswidrigkeit einer durch die Bundespoli-
zei vorgenommenen ldentitatsfeststellung und des anschlieBend erfolgten Datenab-

gleichs.

Der 1985 in Kabul geborene Klager ist deutscher Staatsangehdériger afghanischer
Abstammung. Am 19.11.2013 befand er sich im Rahmen einer Geschéftsreise in der
1. Klasse des ICE 377 von Berlin nach Freiburg. Im Waggon befanden sich weitere
sechs bis sieben Personen. Auf dem Streckenabschnitt zwischen Baden-Baden und
Offenburg wurde der Klager gegen 22:30 Uhr von drei Beamten der Bundespolizei
angesprochen und aufgefordert, sich auszuweisen. Der Klager zeigte seinen deut-
schen Personalausweis vor und handigte diesen Polizeikommissar H. aus. Sodann
auBerte er gegeniiber den Beamten, dass die Personalienfeststellung in dieser Form
rechtswidrig sei, und forderte die Beamten zur Herausgabe ihrer Namen bzw.
Dienstnummern auf. Polizeikommissar H. filhrte anhand des Personalausweises des
Klagers einen Datenabgleich durch und teilte dem Klager anschlieRend die Dienst-
stellen und -nummern der drei Polizeibeamten mit. Weitere Personen wurden in dem
Waggon nicht kontrolliert. Die Beamten verlieBen nach der Feststellung der Persona-

lien des Klagers den Bereich der 1. Klasse.

Der Klager hat am 18.12.2013 Klage erhoben, mit der er die Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Personalienfeststellung begehrt. Er tragt vor, die Klage sei als
Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO vor dem Verwal-
tungsgericht Stuttgart zulassig. Er sei trotz Erledigung des Verwaltungsakts klagebe-
fugt, da durch die Personalienfeststellung in seine aligemeine Handlungsfreiheit und
in sein Recht auf informationelle Selbstbestimmung eingegriffen worden sei. Das
Feststellungsinteresse ergebe sich aus seinem Rehabilitationsinteresse, aus der be-
stehenden Wiederholungsgefahr und schlieRlich auch aus nachhaltiger Grundrechts-
betroffenheit. Die Personalienfeststellung sei ferner materiell rechtswidrig erfolgt. Die
von der Beklagten angefiihrte Ermachtigungsgrundiage, § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG,
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verstoe gegen Europarecht. Sie sei nach den Grundsatzen des sogenannten Melki-
Urteils des Europaischen Gerichtshofs nicht mit den Art. 20, 21 der Verordnung der
Europaischen Gemeinschaft Nr. 562/2006 (Schengener Grenzkodex) vereinbar. Die
einzig alternativ in Betracht kommende Erméachtigungsgrundlage des § 22 Abs. 1a
BPoIG sei den gleichen rechtlichen Bedenken ausgesetzt. Zudem lagen die tatbe-
standlichen Voraussetzungen des § 22 Abs. 1a BPoIG nicht vor. Hinweise auf eine
migrationsrechtswidrige Nutzung des kontrollierten ICE 377 seien nicht ersichtlich.
Auch sei der Zug von Berlin nach Basel gefahren; bei einer Kontrolle zwischen Ba-
den-Baden und Offenburg habe daher schon begrifflich keine ,unerlaubte Einreise® in
das Bundesgebiet - wie von § 22 Abs. 1a BPolG vorausgesetzt -, sondern allenfalls
eine Ausreise stattfinden kdnnen. Die MaBnahmen der Identitatskontrolle und des
folgenden Datenabgleichs seien ferner rechtswidrig, weil die Beklagte die Grenzen
des ihr zustehenden Ermessens iiberschritten habe. Eine Identitatsfeststellung, die
sich am Kriterium der Hautfarbe orientiere, verstoRe gegen Art. 3 Abs. 3 GG und
auch gegen vélkerrechtliche Grundséatze, insbesondere gegen Art. 26 des Internatio-
nalen Pakts tber birgerliche und politische Rechte und gegen Art. 14, Art. 8 Abs. 1

Var. 1 der Europaischen Menschenrechtskonvention.

Der Klager beantragt,

festzustellen, dass die von Beamten der Beklagten am 19.11.2013 im
ICE 377 zwischen Baden-Baden und Offenburg durchgefihrte ldenti-
tatsfeststellung und der anschlieRend erfolgte Datenabgleich rechtswid-
rig gewesen sind.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Zur Begriindung tragt sie vor, die beim Klager durchgefithrte Personalienfeststellung
sei nicht rechtswidrig gewesen. Der Bundespolizei obliege gemal § 2 Abs. 1 BPolG
der grenzpolizeiliche Schutz des Bundesgebiets. Der Grenzschutz umfasse u.a. ge-
maR § 2 Abs. 2 Nr. 3 BPolG im Grenzgebiet bis zu einer Tiefe von 30 Kilometern die
Abwehr von Gefahren, welche die Sicherheit der Grenze beeintrachtigten. Die Kom-
petenz sei dabei auf den effektiven Schutz der Grenzregionen zugeschnitten, die
aufgrund der Grenzndhe einem erhohten Risiko grenziiberschreitender Kriminalitat

ausgesetzt seien und daher als besonderer Gefahrenraum angesehen werden miiss-
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ten. Die Norm kniipfe dabei nicht an die Kontrolle des grenziiberschreitenden Ver-
kehrs gemaB § 2 Abs. 2 Nr. 2 BPolG an und ermdgliche somit polizeiliche Eingriffs-
mafinahmen, die nicht unmittelbar aus Anlass des Grenzibertritts erfolgten. Die Ein-
stufung erfolge unabhangig davon, ob es sich um den Grenzraum einer Auen- oder
Binnengrenze handle. Im Rahmen dieser Aufgabenwahrnehmung kénne die Bun-
despolizei gemaR § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG zur Verhinderung oder Unterbindung der
unerlaubten Einreise in das Bundesgebiet oder zur Verhiitung von Straftaten im Sin-
ne des § 12 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 BPolG die Identitat einer Person feststellen. Die Norm
setze hierbei keine konkrete Polizeigefahr voraus. Sie trage insoweit einem Vorsor-
gekonzept Rechnung und erlaube eine erhebliche polizeiliche Kontrolldichte im
Grenzgebiet, was durch eine eingeschrankte Méglichkeit der Speicherung ,kompen-
siert” werden kdnne. Der Zug habe sich auf der Fahrt von Baden-Baden nach Offen-
burg und damit im 30 km-Grenzbereich befunden. Die Bundespolizeiinspektion Of-
fenburg habe den gesetzlichen Auftrag, unerlaubte Einreisen zu unterbinden. Da in
der Vergangenheit immer wieder unerlaubt eingereiste Personen in den Ziigen fest-
gestellt worden seien, sei eine Personenkontrolle aufgrund der Lageerkenntnisse
angebracht und erforderlich gewesen. Die Bundespolizeiinspektion Offenburg stelle
im Grenzgebiet zu Frankreich monatlich durchschnittlich 70 unerlaubt eingereiste
Personen fest. Im ICE 377 seien am 19.11.2013 zehn bis 15 Personen - sowohl eu-
ropdischer als auch nicht europaischer Herkunft - fahndungsméaRig tiberprift worden.
Der Abgleich der personenbezogenen Daten des Klagers sei rechtmaRig gemal
§ 34 Abs. 1 Satz 2 BPolG erfolgt. Da die Kontrolle keine Anhaltspunkte fiir eine Poli-
zeigefahr ergeben habe, seien die Personalien des Klagers nicht gespeichert wor-
den. Die MaBnahmen der gesamten Zugkontrolle seien nicht dokumentiert worden.
Dazu habe kein Anlass bestanden, da die gesamte Kontrolle keine Treffer ergeben
habe. Fir die Auswahl der kontrollierten Reisenden seien mehrere Kriterien ma3geb-
lich. Zunachst sei das Lagebild der Bundespolizeiinspektion Offenburg zu beriick-
sichtigen. Ferner seien polizeiliche Erfahrungen sowie das Gesamterscheinungsbild
(Alter, mitgefiihrte Gegenstande, Kleidung, Verhalten) miteinzubeziehen. Die ethni-
sche Erscheinung stelle kein Auswahlkriterium dar.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakten und die dem Gericht
vorgelegten Behdrdenakten verwiesen.



Entscheidungsgriinde
Die zulassige Klage ist begriindet.

Die Klage ist als - auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Identitatsfeststellung ge-
richtete - Fortsetzungsfeststellungsklage und als - auf Feststellung der Rechtswidrig-
keit des Datenabgleichs gerichtete - Feststellungsklage zulassig.

Die Klage ist, soweit sie auf die Feststellung der Rechtwidrigkeit der Identitatsfest-
stellung des Klégers durch die Aufforderung zur Vorlage des Ausweises durch Be-
amte der Bundespolizei gerichtet ist, als Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 113
Abs. 1 Satz4 VWGO statthaft. Nach stédndiger Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts findet § 113 Abs. 1 Satz 4 VwWGO in den Fallen, in denen sich - wie hier
- der Verwaltungsakt bereits vor Klageerhebung erledigt hat, entsprechende Anwen-
dung (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.).

Bei dem im Anschluss an die Identitatsfeststellung erfolgten Datenabgleich handelt
es sich mangels Regelung hingegen nicht um einen Verwaltungsakt, sondern um
eine tatsdchliche MaRnahme. Denn ein Datenabgleich ist lediglich die Prifung und
Feststellung, ob zu einer bestimmten Person Speicherungen in bestimmten Dateien
vorliegen (vgl. Drewes/Malmberg/Walter, Bundespolizeigesetz, 5. Aufl. 2015, § 34
Rn. 1). Insoweit ist die Klage indes als Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1 VwWGO
statthaft, da ein feststellungsfahiges Rechtsverhéltnis auch die hier in Streit stehende
Befugnis eines Hoheitstragers zum Erlass eines den Birger belastenden Realakts
umfasst (vgl. OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 24.01.2013 - 7 A 10816/12 -, juris;
Kopp/Schenke, VWGO, 21. Aufl. 2015, § 43 Rn. 11).

Dem Klager steht vorliegend ein berechtigtes Interesse an der begehrten Feststel-
lung zur Seite. Aus dem Wortlaut des § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO und dem systema-
tischen Zusammenhang mit § 42 VwWGO ergibt sich, dass die Verwaltungsgerichte
nur ausnahmsweise fir die Uberpriifung erledigter Verwaltungsakte in Anspruch ge-
nommen werden kdnnen. Nach dem Wegfall der mit dem Verwaltungsakt verbunde-
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nen Beschwer wird gerichtlicher Rechtsschutz grundséatzlich nur zur Verfigung ge-
stellt, wenn der Kléger ein berechtigtes rechtliches, wirtschaftliches oder ideelles In-
teresse an einer nachtraglichen Feststellung der Rechtswidrigkeit der erledigten
MaBnahme hat (vgl. Kopp/Schenke, VWGO, 21. Aufl. 2015, § 113 Rn. 129). Sowohl
die Identitatsfeststellung als auch der sich anschlieRende Datenabgleich stellen sich
typischerweise - d.h. entsprechend der Eigenart des Verwaltungsakts - kurzfristig
erledigende polizeiliche Manahmen dar, die in das Grundrecht des Klagers auf in-
formationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG eingegrif-
fen haben. Da sich kurzfristig erledigende MaBnahmen ohne die Annahme eines
Fortsetzungsfeststellungsinteresses regelmaBig keiner Uberpriifung in einem gericht-
lichen Hauptsacheverfahren zugefiihrt werden kénnten, eréffnet Art. 19 Abs. 4 GG
die Méglichkeit einer Klarung der RechtméaRigkeit des erledigten Verwaltungsakts im
Wege nachtraglicher 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-Wurttemberg, Urteil vom 20.05.2015 - 6 S 494/15 -, juris).
Unter Ber{cksichtigung der Umsténde der MaBnahmen kann dem Klager vorliegend
ein berechtigtes Interesse an den begehrten Feststellungen nicht abgesprochen
werden. In Fallen der vorliegenden Art, in denen Feststellungsbegehren polizeiliche
MaBnahmen in grundrechtlich geschiitzten Bereichen zum Gegenstand haben, das
Feststellungsinteresse und damit die verwaltungsgerichtliche Uberpriifung des poli-
zeilichen Handelns zu verneinen, wiirde einen rechtsfreien Raum eréffnen, 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
wére (vgl. VG Kéln, Urteil vom 13.06.2013 - 20 K 4683/12 -, juris; Kopp/Schenke,
VWGO, 21. Aufl. 2015, § 113 Rn 145 m.w.N.). Ob der sich kurzfristig erledigende
Grundrechtseingriff auch tiefgreifend war, bedarf vorliegend keiner Entscheidung.
Zwar wurde in der Vergangenheit fiir die Bejahung des Fortsetzungsfeststellungsin-
teresses meist ein tiefgreifender, sich typischerweise kurzfristig erledigender Grund-
rechtseingriff gefordert. Nach einer im Vordringen befindlichen Auffassung, der die
Kammer sich anschlieft, ist ein auf Art. 19 Abs. 4 GG gestlitztes Fortsetzungsfest-
stellungsinteresse indes nicht auf Falle tiefgreifender Grundrechtseingriffe be-
schrankt (vgl. VG Freiburg, Urteil vom 25.09.2015 - 4 K 35/15 -, juris). Das Bundes-
verwaltungsgericht hat bereits mehrfach (Urteil vom 16.05.2013 - 8 C 20.12 -, juris;
Urteil vom 16.05.2013 - 8 C 38.12 -, juris; Urteil vom 20.06.2013 - 8 C 39.12 -, juris)
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festgestellt, die Garantie effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG differen-
ziere nicht nach der Intensitat des erledigten Eingriffs und dem Rang der betroffenen
Rechte. Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse ist danach in Fallen typischerweise
kurzfristiger Erledigung eines Verwaltungsakts zu bejahen, ohne dass es insoweit
besonderer Anforderungen etwa an die Intensitat des Grundrechtseingriffs bedurfte
(val. VG Fr_eiburg, Urteil vom 25.09.2015, a.a.0., mit Verweis auf VG Freiburg, Urteil
vom 23.02.2012 - 4 K 2649/10 -, juris; vgl. auch Sachsisches OVG, Urteil vom
27.01.2015 - 4 A 533/13 -, juris; ebenso Kopp/Schenke, VWGO, 21. Aufl. 2015, § 113
Rn. 145). Vor diesem Hintergrund kann dahinstehen, ob sich ein rechtliches Interes-
se des Klagers auRerdem aus einer Wiederholungsgefahr und aus dem geltend ge-

machten Rehabilitationsinteresse ergibt.
Die Klage ist auch begriindet.

Die am 19.11.2013 durchgefithrten polizeilichen Mafnahmen stellen sich als rechts-
widrig dar und haben den Klager in seinen Rechten verletzt, § 113 Abs. 1 Satz 5
VwGO.

Die Identitatsfeststellung durch Beamte der Bundespolizei war rechtswidrig. Die Be-
klagte hat diese Malnahme auf die Vorschrift des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPoIG gestiizt.
Danach kann die Bundespolizei die Identitat einer Person im Grenzgebiet bis zu ei-
ner Tiefe von dreiRig Kilometern zur Verhinderung oder Unterbindung unerlaubter
Einreise in das Bundesgebiet oder zur Verhutung von Straftaten im Sinne des § 12
Abs. 1 Nr. 1 bis 4 BPolG feststellen.

Die Beklagte konnte die MaRnahme der Personalienfeststellung bereits deswegen
nicht wirksam auf die Vorschrift des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPoIG stiitzen, weil diese nicht
unionsrechtskonform ist und auch nicht unionsrechtskonform ausgelegt werden
kann. Der deutsche Gesetzgeber hat die sich bei der Einfihrung derartiger Kontrol-
len im Grenzgebiet zu anderen Schengenstaaten nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europaischen Union aus dem Schengener Grenzkodex ergebenden

Anforderungen nicht beachtet.
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Die Art. 20 und 21 VO (EG) Nr. 562/2006 des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 15.03.2006 iber einen Gemeinschaftskodex fir das Uberschreiten der
Grenzen durch Personen (im Folgenden: VO (EG) Nr. 562/2006; ABI G, Nr. L 105, 1)
stehen der Anwendung des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG entgegen. Die nach § 23 Abs. 1
Nr. 3 BPolG stattfindenden ldentitatsfeststellungen stellen Kontrollen innerhalb des
Hoheitsgebiets eines Mitgliedstaats dar, die unter Art. 21 VO (EG) Nr. 562/2006 fal-
len, da sie nicht ,an den Grenzen" oder in dem Moment, in dem die Grenze tber-
schritten wird, durchgefiihrt werden, sondern innerhalb des Hoheitsgebiets (vgl. in
diesem Sinne EuGH, Urteil vom 22.06.2010 - C-188/10 und C-189/10 [Melki und Ab-
deli] -, Slg. 2010, 1-5667). GemaR Art. 72 AEUV beriihrt dessen Titel V zwar nicht die
Wahrnehmung der Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten fiir die Aufrechterhaltung der
offentlichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit. Insoweit bestimmt auch
Art. 21 lit. a VO (EG) Nr. 562/2006, dass die Abschaffung der Grenzkontrollen an den
Binnengrenzen nicht die Ausiibung der polizeilichen Befugnisse durch die zustandi-
gen Behérden der Mitgliedstaaten nach MaRRgabe des nationalen Rechts beriihrt,
sofern die Auslibung solcher Befugnisse nicht die gleiche Wirkung wie Grenziber-

trittskontrollen hat.

Art. 21 lit. a VO (EG) Nr. 562/2006 (,Kontrollen innerhalb des Hoheitsgebiets*) lautet:

Die Abschaffung der Grenzkontrollen an den Binnengrenzen beriihrt nicht:
a) die Austibung der polizeilichen Befugnisse durch die zustéindigen Behdrden der Mitgliedstaaten nach MaBgabe 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 Ausiibung der polizeilichen Befugnisse insbesondere
nicht der Durchfithrung von Grenziibertrittskontrollen gleichgestellt werden, wenn die polizeilichen MaBnahmen

i) keine Grenzkontrollen zum Ziel haben;
ii) auf allgemeinen polizeilichen Informationen und Erfahrungen in Bezug auf mdgliche Bedrohungen der 6£-
fentlichen Sicherheit beruhen und insbesondere auf die Bekémpfung der grenziiberschreitenden Kriminalitst

abzielen;

iii) in einer Weise konzipiert sind und durchgefithrt werden, die sich eindeutig von systematischen Personen-
kontrollen an den Aufiengrenzen unterscheidet;

iv) auf der Grundlage von Stichproben durchgeflihrt werden;

Bei einer ausschlieBlich am Wortlaut der Norm orientierten Auslegung ware eine uni-
onsrechtskonforme Interpretation des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG wohl méglich. Zwar
dienen die in dieser Befugnisnorm vorgesehenen Kontrollen auch der Verhinderung
oder Unterbindung der unerlaubten Einreise und haben damit dasselbe Ziel wie

Grenzkontrollen, sie werden jedoch in der Praxis lediglich stichprobenartig in einer
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Art und Weise durchgefiihrt, die sich eindeutig von systematischen Personenkontrol-
len an den AuRengrenzen unterscheidet (vgl. zum Kontrollumfang BT-Drs. 18/4149,
41).

Nach der vom Europaischen Gerichtshof im sogenannten Melki-Urteil im Jahr 2010
vorgenommenen Auslegung, welche er im Jahr 2012 bestétigt und konkretisiert hat
(vgl. Urteil vom 19.07.2012 - C-278/12 PPU [Adil] -, juris), genligt jedoch eine be-
stimmte Zielsetzung oder faktische Ausgestaltung fir die Vereinbarkeit der nationa-
len, grenznahen Kontrollbefugnisse mit der europarechtlich vorgegebenen Freiheit
von Personenkontrollen an den Binnengrenzen gerade nicht. Vielmehr muss das in
Art. 21 lit. a Satz 1 VO (EG) Nr. 562/2006 formulierte Postulat, die Ausiibung natio-
naler Kontrollbefugnisse diirfe nicht die gleiche Wirkung wie Grenzubertrittskontrollen
haben, sich nach der Lesart des Europaischen Gerichtshofs zwingend aus normati-
ven Einschréankungen der Kontrollbefugnisse hinsichtlich Intensitat und Haufigkeit der
Kontrollen ergeben. Danach stehen Art. 67 AEUV und Art. 21 VO (EG) Nr. 562/2006
einer nationalen Erméchtigungsgrundlage entgegen, wenn diese nicht selbst durch
konkrete Vorgaben hinreichend sicherstellt, dass ihre Anwendung nicht die gleiche
Wirkung wie Grenzubertrittskontrollen haben kann (vgl. EuGH, Urteil vom 22.06.2010
[Melki und Abdeli], a.a.0., Rn. 74). Der Europaische Gerichtshof begriindet die ho-
hen Anforderungen an den Bestimmtheitsgrundsatz mit dem Erfordernis der Rechts-
sicherheit. Gerade eine nationale Regelung, die einerseits auf Identitatsfeststellun-
gen im Grenzgebiet beschrankt sei, andererseits verdachtsunabhangige Kontrollen
vorsehe, misse ,den erforderlichen Rahmen fir die [...] eingerdumte Befugnis vor-
geben, um insbesondere das Ermessen zu lenken, {iber das [die Behdérden] bei der
tatséchlichen Handhabung der Befugnis verfiigen. Dieser Rahmen muss gewahrleis-
ten, dass die tatsachliche Austibung der Befugnis zur Durchfiihrung von ldentitats-
kontrollen nicht die gleiche Wirkung wie Grenzibertrittskontrollen haben kann, wie
insbesondere aus den in Art. 21 Buchst. a Satz 2 der Verordnung Nr. 562/2006 ge-
nannten Umsténden hervorgeht.” (vgl. EuGH, Urteil vom 22.06.2010 [Melki und Ab-
deli], a.a.0., Rn. 74).

Nach diesen MaRgaben verstRRt die nationale Regelung des § 23 Abs.1 Nr.3
BPolG gegen Art. 21 VO (EG) Nr. 562/2006. Die Erméachtigungsgrundlage enthalt
nicht die vom Européaischen Gerichtshof geforderten normativen Einschrankungen,
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die gewahrieisten, dass die tatsachliche Auslibung der Befugnis nicht die gleiche
Wirkung wie Grenzibertrittskontrollen haben kann. Insbesondere findet keine Be-
schrankung der Befugnis hinsichtlich der Intensitdt und Haufigkeit der Kontrollen
statt. Vielmehr kann jede Person im Grenzgebiet jederzeit anlassunabhéngig Adres-
sat der polizeilichen Identitatsfeststellung sein (vgl. zur Verfassungskonformitit die-
ser Eingriffsvoraussetzungen Kastner, VerwArch 2001, 216 <240 ff.>; Rachor, in:
Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. 2012, Kap. E Rn. 357). Die
einzige Tatbestandsvoraussetzung des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG ist das Antreffen
einer Person im Grenzgebiet. Eine Gefahr fur die éffentliche Sicherheit oder ein Ge-
fahrverdacht wird auf Tatbestandsebene hingegen nicht vorausgesetzt. Auch eine
Einschrankung des Adressatenkreises dahingehend, dass diese nach allgemeinen
Zurechnungskriterien ordnungsrechtlich als Stérer verantwortlich sein mussten, sieht
§ 23 Abs. 1 Nr. 3 BPoIG nicht vor (vgl. Trennt, DOV 2012, 216 <221>). Im Ergebnis
steht es - aufgrund der Unbestimmtheit der Erméachtigungsgrundlage - den Beamten
der Bundespolizei frei, ob sie lediglich stichprobenartig verdachtsunabhéngige Kon-
trollen im  Grenzgebiet durchflhren oder im Gegenteil eine den
Grenz(Ubertritts)kontrollen i.S.d. Art. 2 Nrn. 9 bis 11 VO (EG) Nr. 562/2006 angena-
herte Verwaltungspraxis etablieren. Da weder auf Tatbestands- noch auf Ermes-
sensebene vom Gesetzgeber Vorkehrungen getroffen wurden, um § 23 Abs. 1 Nr. 3
BPolG entsprechend den vom Europdischen Gerichtshof aufgestellten Be-
stimmtheitserfordernissen auszugestalten, ist die Vorschrift mit dem Schengener
Grenzkodex unvereinbar (so auch Trennt, DOV 2012, 216 <218 ff.>; Rachor, in: Lis-
ken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. 2012, Kap. E Rn. 387 f; Wehr,
BPoIG, 1. Aufl. 2013, § 23 Rn. 5; a. A. fur die inhaltlich dhnlich ausgestaltete landes-
rechtliche Befugnisnorm des § 13 Abs. 1 Nr. 5 bayPAG: Kempfler, BayVBI. 2012, 9
<10 ff.>).

Die Befugnisnorm des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG konkretisierende Verwaltungsvor-
schriften liegen dem Gericht nicht vor. Selbst wenn es solche geben solite, wéaren sie
nach den im ,Melki-Urteil* formulierten Grundsétzen zur normativen Einschrankung
der Befugnisnorm nicht ausreichend (vgl. Trennt, DOV 2012, 216 <222>; a. A. Kemp-
fler, BayVBI. 2012, 9 <11>, zu § 13 Abs. 1 Nr. 5 bayPAG). Denn nach den Vorgaben
des Europaischen Gerichtshofs muss die nationale, zu Kontrolimanahmen erméach-
tigende Vorschrift selbst ,den erforderlichen Rahmen flr diese Befugnis“ vorgeben
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(vgl. EuGH, Urteil vom 22.06.2010 [Melki und Abdeli], a.a.0., Rn. 75). Auch die eng-
lische und die franzésische Sprachfassung streiten fiir die Auslegung, dass die Be-
fugnisnorm selbst die normativen Einschréankungen beinhalten muss (vgl. Wortlaut
der franzésischen Fassung «[...] que l'article 67, paragraphe 2, TFUE ainsi que les
articles 20 et 21 du réglement n° 562/2006 s’opposent a une législation nationale
conférant aux autorités de police de 'Etat membre concemé la compétence de
contrdler,[...], sans prévoir 'encadrement nécessaire de cette compétence garantis-
sant que I'exercice pratique de ladite compétence ne puisse pas revétir un effet équi-
valent a celui des vérifications aux frontiéres.»). Auch die Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs zur Rechtssache ,TA-Luft* (Urteil vom 30.05.1991 - C-361/88
-, Slg 1991, 1-2567), wonach Verwaltungsvorschriften grundsétzlich ungeeignet sind,
der mitgliedstaatlichen Pflicht zur Umsetzung von EU-Richtlinien zu geniigen, stutzt
diesen Befund. Denn der Gedanke, dass Verwaltungsvorschriften mangels AufRen-
wirkung von Betroffenen nicht unmittelbar gerichtlich geltend gemacht werden kén-
nen und Uberdies den betroffenen Biirgern haufig nicht bekannt seien, lasst sich vor-
liegend dahingehend fruchtbar machen, dass Verwaltungsvorschriften per se weni-
ger Rechtssicherheit gewéhrleisten als formelle Gesetze (vgl. Trennt, DOV 2012, 216
<222>).

Aufgrund des Anwendungsvorrangs des europaischen Rechts darf die Befugnisnorm
des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG im vorliegenden Kollisionsfall nicht herangezogen wer-
den. Nach standiger Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiihrt die Un-
vereinbarkeit einer Vorschrift des innerstaatlichen Rechts mit dem Unionsrecht nicht
zur Nichtigkeit der nationalen Vorschrift. Stattdessen ist das nationale Gericht in die-
ser Situation verpflichtet, die nationale Vorschrift unangewendet zu lassen (vgl.
EuGH, Urteile vom 15.07.1964 - 6/64 [Costa/E.N.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
[Kucikdeveci] -, Sig 2010, 1-365).

Zur Vermeidung von Missverstandnissen weist das Gericht darauf hin, dass § 23
Abs. 1 Nr. 3 BPolG auch kiinftig in Ausnahmesituationen als Erméchtigungsgrundla-
ge fur verdachtsunabhangige Personenkontrollen herangezogen werden kann, wenn
die Bundesrepublik Deutschland auf der Grundlage der Art. 23 ff. des Schengener
Grenzkodex und im Einklang mit dessen Vorgaben voriibergehend wieder Grenzkon-
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trollen an der betreffenden Binnengrenze einfihrt. Dies war zum Zeitpunkt der hier
zu beurteilenden Personenkontrolle im November 2013 indes nicht der Fall.

Die Beklagte kann die MaRnahme der Identitatsfeststellung auch nicht auf eine ande-
re Vorschrift stitzen. Der Austausch der Erméachtigungsgrundlage kommt zwar auch
bei Ermessensentscheidungen ausnahmsweise in Betracht, sofern die von der Be-
hérde angesteliten Ermessenserwagungen Ubertragbar sind. Nach stdndiger Recht-
sprechung ist dem Gericht die Heranziehung anderer als im angefochtenen Bescheid
genannter Normen nur dann verwehrt, wenn dies zu einer Wesensveranderung des
angefochtenen Bescheids fiihren wiirde oder der Betroffene in seiner Rechtsverteidi-
gung unzumutbar beeintrachtigt wirde (vgl. BVerwG, Urteil vom 24.11.1998 -
9 C 53.97 -, BVerwGE 108, 30 ff.). Auf die vorliegend einzig alternativ in Betracht
kommende Erméchtigungsgrundlage des § 22 Abs. 1a BPolG kann die vorgenom-
mene Identitatsfeststellung nicht gestiitzt werden. Denn die Vorschrift diirfte - ebenso
wie Art. 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG - mit den Art. 20, 21 VO (EG) Nr. 562/2006 unverein-
bar sein. Zudem liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 22 Abs. 1a
BPolG, der die Identitatsfeststellung als Annexkompetenz zur Befragung zum Zweck
der Erfullung einer bestimmten der Bundespolizei obliegenden Aufgabe ausgestaitet
(vgl. Drewes/Malmberg/Walter, BPolG, 5. Aufl. 2015, § 22 Rn. 7), nicht vor.

Ob die Identitatsfeststellung ferner rechtswidrig ist, weil die tatbestandlichen Voraus-
setzungen nach § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG im Zeitpunkt der Kontrolle nicht vorlagen,
kann nach den obigen Ausfiihrungen im Ergebnis offen bleiben. Auch die Frage, ob
die Beklagte ihr Ermessen bei der Identitatsfeststellung fehlerhaft ausgetbt und so-
mit gegen Art. 3 Abs. 3 GG verstoRBen hat, bedarf nach den obigen Ausfiihrungen
keiner Entscheidung.

Die sich an die Identitatsfeststellung anschlieRende MaRnahme des Datenabgleichs
ist ebenfalls rechtswidrig erfolgt. Nach § 34 Abs. 1 Satz 2 BPolG kann die Bundespo-
lizei die im Rahmen ihrer Aufgabenerfiillung erlangten personenbezogenen Daten
mit dem Fahndungsbestand abgleichen. Danach kénnen alle personenbezogenen
Daten, die der Bundespolizei auf rechtméaRige Art und Weise bekannt geworden sind,
mit dem Datenbestand abgeglichen werden (vgl. Drewes/Malmberg/Walter, BPoIG,
5. Aufl. 2015, § 34 Rn. 12). Da die Beklagte die personenbezogenen Daten des Kla-
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gers - wie ausgefilhrt - auf rechtswidrige Weise erlangt hat, liegen die tatbestandli-
chen Voraussetzungen des § 34 Abs. 1 Satz 2 BPolG nicht vor.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VWGO.

Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Berufung durch das Verwaltungsgericht
liegen vor, da die Rechtssache grundséatzliche Bedeutung hat (§ 124a Abs. 1 Satz 1,
§ 124 Abs. 2 Nr. 3 VWGO). Denn die Klarung der fur die Beurteilung des Streitfalles
maBgeblichen Rechtsfrage hat - Uber ihre Bedeutung fir den zu entscheidenden
konkreten Fall hinaus - wesentliche Bedeutung fiir die einheitliche Auslegung und
Anwendung sowie fir die Fortbildung des Rechts (vgl. Kopp/Schenke, VWGO, 21.
Aufl. 2015, § 132 Rn. 9). Ausweislich der Antwort der Bundesregierung auf die Kleine
Anfrage von Abgeordneten der Fraktion DIE LINKE wurden im Jahr 2013 2.321.243
und im Jahr 2014 2.313.750 Identitdtskontrollen auf die Befugnisnorm des § 23
Abs. 1 Nr. 3 BPolG gestutzt (vgl. BT-Drs. 18/4149, 4 {.). Die Unvereinbarkeit des § 23
Abs. 1 Nr. 3 BPolG mit den Art. 20, 21 des Schengener Grenzkodex wird vorliegend
erstmals verwaltungsgerichtlich festgestellt. Auch die Europaische Kommission ist im
Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens mit Fragen zur Vereinbarkeit von § 23
Abs. 1 Nr. 3 des BPolG mit der Verordnung (EG) Nr. 562/2006 an die Bundesregie-
rung herangetreten. Die Bundesregierung geht demgegeniiber nach wie vor davon
aus, dass § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG mit europaischem Recht vereinbar ist und Kontrol-
lintensitat und -haufigkeit fir den Binnengrenzbereich in Deutschland rechtlich hinrei-
chend konkret normiert sind; sie erklarte im Innenausschuss des Deutschen Bundes-
tages am 17.12.2014, dass sie in Verhandlungen mit der Europdischen Kommission
stehe und den Zweifeln an der Unionsrechtskonformitat der Polizeikontrollen im
Grenzbereich durch untergesetzliche MaRnahmen begegnen wolle (vgl. BT-Drs.
18/4149, 11).

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil ist die Berufung an den Verwaltungsgerichtshof Baden-
Wirttemberg gegeben. Die Berufung ist beim Verwaltungsgericht Stuttgart, Augus-
tenstralRe 5, 70178 Stuttgart oder Postfach 10 50 52, 70044 Stuttgart, innerhalb ei-
nes Monats nach Zustellung einzulegen. Die Berufung muss das angefochtene Urteil
bezeichnen.
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Die Berufung ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieser Entscheidung
zu begrinden. Die Begrindung ist, sofern sie nicht zugleich mit der Einlegung der
Berufung erfolgt, bei dem Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiurttemberg, Schubert-
straRe 11, 68165 Mannheim oder Postfach 103264, 68032 Mannheim, einzureichen.
Die Begriindungsfrist kann auf einen vor ihrem Ablauf gestellten Antrag von dem
Vorsitzenden des Senats verlangert werden Die Begrindung muss einen bestimmten
Antrag enthalten sowie die im Einzelnen anzufilhrenden Griinde der Anfechtung (Be-
rufungsgriinde).

Vor dem Verwaltungsgerichtshof miissen sich die Beteiligten, aufer in Prozesskos-
tenhilfeverfahren, durch Prozessbevollméachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fur
Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof einge-
leitet wird. Als Bevollméchtigte sind Rechtsanwélte oder die in § 67 Absatz 2 Satz 1
VwGO genannten Rechtslehrer mit Befahigung zum Richteramt oder die in § 67 Ab-
satz 2 Satz 2 Nr. 3 bis 7 VWGO bezeichneten Personen und Organisationen zuge-
lassen. Behorden und juristische Personen des 6ffentlichen Rechts einschlieBlich der
von ihnen zur Erfillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse
konnen sich durch eigene Beschéftigte mit Befahigung zum Richteramt oder durch
Beschaftigte mit Befdhigung zum Richteramt anderer Behdrden oder juristischer Per-
sonen des offentlichen Rechts einschlief3lich der von ihnen zur Erfiillung ihrer 6ffent-
lichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse vertreten lassen. Ein Beteiligter, der
nach Ma3gabe des § 67 Abs. 4 Satze 3 und 7 VWGO zur Vertretung berechtigt ist,
kann sich selbst vertreten.

Epe Dr. Weis Soéhner
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Beschluss vom 22. Oktober 2015

Der Streitwert wird gemaR §§ 63 Abs. 2 Satz 1, 52 Abs. 2, 39 Abs. 1 GKG auf
10.000 €
festgesetzt.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Festsetzung des Streitwerts ist die Beschwerde an den Verwaltungsge-
richtshof Baden-Wiirttemberg in Mannheim, Schubertstrale 11, 68165 Mannheim
oder Postfach 103264, 68032 Mannheim, gegeben, wenn der Wert des Beschwer-
degegenstandes 200 € Ubersteigt. Sie ist beim Verwaltungsgericht Stuttgart, Augus-
tenstralBe 5, 70178 Stuttgart, oder Postfach 105052, 70044 Stuttgart, schriftlich oder
zu Protokoll der Geschéftsstelle einzulegen und dann zulassig, wenn sie vor Ablauf
von sechs Monaten nach Rechtskraft der Entscheidung in der Hauptsache oder an-
derweitiger Erledigung des Verfahrens eingelegt wird. Ist der Streitwert spater als
einen Monat vor Ablauf dieser Frist festgesetzt worden, so kann sie noch innerhalb
eines Monats nach Zustellung oder formloser Mitteilung des Festsetzungsbeschlus-
ses eingelegt werden.

Die Beschwerde kann von den Beteiligten selbst oder von einem Prozessbevoll-
méchtigten eingelegt werden. Als Bevollimachtigte sind Rechtsanwalte oder die in
§ 67 Absatz 2 Satz 1 VwGO genannten Rechtslehrer mit Befahigung zum Richteramt
oder die in § 67 Absatz 2 Satz 2 Nr. 3 bis 7 VwGO bezeichneten Personen und Or-
ganisationen zugelassen. Behérden und juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts einschlieBlich der von ihnen zur Erfillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebilde-
ten Zusammenschliisse kénnen sich durch eigene Beschéftigte mit Befdhigung zum
Richteramt oder durch Beschéftigte mit Befdhigung zum Richteramt anderer Behér-
den oder juristischer Personen des 6&ffentlichen Rechts einschlieBlich der von ihnen
zur Erfillung ihrer offentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse vertreten
lassen. Ein Beteiligter, der nach MaRgabe des § 67 Abs. 4 Satze 3 und 7 VwGO zur
Vertretung berechtigt ist, kann sich selbst vertreten.

Epe Dr. Weis Séhner

beglaubigt:

Kla[u%)u/ ‘%

Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle
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