1. Die an den Schengener Grenzkodex (SGK) gebundenen Mitgliedstaaten der EU sind verpflichtet, die
Einhaltung des Unionsrechts durch die Schaffung und Wahrung eines "Rechtsrahmens" zu sichern, der
gewihrleistet, dass die praktische Ausiibung der Befugnis zur Durchfiihrung von Identitétskontrollen im
Grenzraum (sog. Schleierfahndung) nicht die gleiche Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen haben kann.
Diesen Vorgaben geniigt der Identitétsfeststellungen regelnde § 23 Abs 1 Nr 3 BPolG allein nicht (Anschluss
an EuGH, Urt. v. 21.06.2017 - C-9/16 -) (Rn.76).

2. Die von der Bundesrepublik zum BPolG erlassenen, als Verschlusssache (VS - NfD) eingestuften
Verwaltungsvorschriften "BRAS 120" in der Fassung vom 01.03.2008 boten den unionsrechtlich geforderten
"Rechtsrahmen" ebenfalls nicht. § 23 Abs 1 Nr 3 BPolG war deshalb jedenfalls wihrend der Geltung dieser
Verwaltungsvorschriften nicht anwendbar (Rn.80).

3. Der die Durchsuchung von Sachen im Rahmen der sog. Schleierfahndung regelnde § 44 Abs. 2 BPolG war
jedenfalls wihrend der Geltung der "BRAS 120" in der Fassung vom 01.03.2008 ebenfalls nicht anwendbar
(Rn.85).

4. Eine Behorde handelt im Sinne des § 6 Abs 2 VwVG "innerhalb ihrer gesetzlichen Befugnisse", wenn sie
zustindig und auf Grund des materiellen Verwaltungsrechts berechtigt ist, von dem in Anspruch Genommenen
das Tun oder Unterlassen zu verlangen, das sie erzwingt (Rn.132).

(Amtliche Leitsétze)

1 S 1468/17

Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg
Urteil vom 13.02.2018

Tenor

Auf die Berufung des Kldgers wird das Urteil des Verwaltungsgerichts Stuttgart vom 25. September 2014 - 1 K
1879/13 - teilweise gedndert und wie folgt neu gefasst:

Es wird festgestellt, dass die von der Beklagten am 13. April 2013 in Freiburg durchgefiihrte Identitéts-
feststellung des Kldgers, die Anwendung unmittelbaren Zwangs, der Datenabgleich und die Durchsuchung
seines Rucksacks rechtswidrig waren. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die weitergehende Berufung wird zuriickgewiesen.
Die Kosten des Verfahrens tragen in beiden Rechtsziigen der Kldger jeweils zu 1/5 und die Beklagte zu 4/5.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

1 Der Kliger wendet sich gegen eine polizeiliche Personenkontrolle.

2 Der xxx geborene Kliger wohnte xxx als Student der Rechtswissenschaft in Freiburg. Er betrat am
Abend des 13.04.2013 das Untergeschoss des Freiburger Hauptbahnhofs (sog. Basement) mit einem
schwarzen, voll bepackten Rucksack. Dort wurde er gegen 19.55 Uhr von zwei uniformierten Beamten der
Bundespolizei, Polizeiobermeister (POM) xxx und POM’in xxx, angesprochen. POM xxx schilderte den

Vorfall wie folgt (Stellungnahme vom 18.04.2013, S. 1 f. =BI. 5 f. d. Verw.-Akte):



3 »/Der Klager] wurde durch POM xxx mit den Worten ,,Guten Tag, Bundespolizei,
Personenkontrolle, Thren Ausweis bitte” angesprochen. [Der Kléger] wollte von den Beamten
sofort eine schriftliche Bescheinigung tiber die durchgefiihrte Kontrolle. POM xxx teilte ihm mit,
dass es eine solche Bescheinigung vor Ort nicht gébe. Daraufhin sprach der [Klédger] vorbei-
laufende Passanten an, welche er als unabhingige Zeugen in Anspruch nehmen wollte. Diese
Leute gingen jedoch ziigig weiter, da der [Kldger] hysterisch und laut auf die Leute einwirkte.

4 Dem [Kldger] wurde nach dessen Aufforderung der Grund der MaBnahme (hier:
verdachtsunabhéngige Kontrolle) mitgeteilt, was ihn nicht beruhigte. Er verlangte lautstark nach
einer Bescheinigung und den Namen der Beamten. Auflerdem hielt er den Beamten vor, dass es
sich hier um eine Freiheitsberaubung handelt und die Polizei nicht willkiirlich Kontrollen
durchfiihren darf. Der Name wurde dem [Kléger] anstandslos angegeben.

5 Aufgrund des Verhaltens des [Klagers] gegeniiber den Beamten wurde durch POMin xxx
eine weitere Streife zur Unterstiitzung angefordert. Der [Klidger] weigerte sich auch nach
mehrmaliger Aufforderung, sich auszuweisen. Ihm wurde erklért, dass die Identitétsfeststellung
auch auf der Dienststelle vorgenommen werden kann, wenn es vor Ort nicht mdglich sei. Der
[Klager] schrie weiterhin auf den Beamten ein, er verlangte nun sofort eine Bescheinigung.

6 POM xxx forderte [den Klidger] nun auf, den Beamten zur Dienststelle zu folgen.
Gleichzeitig wurde ihm der unmittelbare Zwang angedroht, falls er der Maflnahme nicht Folge
leisten wiirde. Nochmals wurde dem [Klédger] vermittelt, dass eine Mitnahme zur Dienststelle
unumgénglich sei, wiirde er sich nicht ausweisen. Da der [Kldger] weiterhin uneinsichtig blieb und
der Aufforderung zur Dienststelle mitzugehen nicht Folge leistete, wurde versucht, ihn durch
Fiithren am Arm zur Dienststelle zu bewegen.

7 In diesem Moment wies sich der [Klager] gegeniiber POMin xxx ordnungsgemal aus.

8 Kurz darauf erschien die Streife POK xxx / POMin xxx am Ereignisort, danach auBerdem
die Streife POM xxx / PHMin xxx.

9 Durch die Beamten wurde der [Klédger| aufgefordert, seine Hande aus Eigensicherungs-
grinden aus den Hosentaschen zu nehmen. Wihrend der gesamten Kontrollzeit musste diese
Aufforderung mehrmals durch die Beamten wiederholt werden, da er immer wieder seine Hiande
in die Taschen steckte und sich sehr nahe den Beamten ndherte. In Folge dessen wurde der
[Klager] durch den nun wortfilhrenden Beamten POK xxx aufgefordert, seine Hosentaschen zu

leeren.

10 POM xxx durchsuchte den mitgefiihrten Rucksack.

11 Nach Abschluss der Identititsfeststellung wurde der Ausweis des [Klédgers]
zuriickgegeben und die Kontrolle fiir beendet erklért.

12 POK xxx erdrterte dem [Kldger] im Anschluss daran die Option der Beschwerde und
héndigte ihm eine Visitenkarte aus.

13 Die Streife POMin xxx / POM xxx verlieB nun die Ortlichkeit.

14 Die polizeilichen MaBBnahmen vor Ort dauerten ca. 10 Minuten.

15 Einen Tag nach dem Vorfall, am 14.04.2013, erschien der Kldger gegen 22.45 Uhr im Bundespolizei-
revier Freiburg. Er erhob u.a. Beschwerde gegen die Kontrolle vom Vortag, &uBlerte den Verdacht einer
Notigung oder Korperverletzung im Amt und schilderte den Ablauf der Kontrolle wie folgt (Niederschrift vom
14.04.2013, S. ff. = Bl. 2 ff. d. Verw.-Akte):

16 ,Auf Nachfrage nach dem rechtlichen Grund wurde vom Beamten xxx eroffnet, dass im
30-Kilometerbereich der Grenze verdachtsunabhingige Personenkontrollen durchgefiihrt werden
diirfen.

17 Ich fragte, ob die Beamten sich ausweisen konnen und ob sie zur RechtmiBigkeits-

iiberpriifung der Maflnahme mir eine Bescheinigung ausstellen kénnen. Daraufthin wurde mir
eroffnet, die Unterhaltung auch auf der Dienststelle fortfithren zu konnen.



18 Ich wurde, ohne mich weiter zu Wort kommen zu lassen, von dem Beamten angegangen.

19 Ich wurde mit der Stimme lauter und versuchte das umliegende Publikum so
anzusprechen, dass die MaBlnahme von Zeugen beobachtet werden konnte.

20 Der Kollege duBerte im schnellen Ablauf die Androhung unmittelbaren Zwanges, ohne
mir Gelegenheit zu geben, mich zu duBern und packte mich im festen Griff am rechten Oberarm.
21 Ich zeigte im folgenden meinen Ausweis, dieser wurde nach hinten zu einer weiteren
Kollegin gereicht und ein Datenabgleich vorgenommen.

22 Zwischenzeitlich trafen weitere Kollegen ein.

23 Insbesondere kam Herr xxx an den Ort der Maflnahme.

24 Herr xxx gab mir zu verstehen, ich solle den Ausweis aushéndigen. Die Kollegen

verwiesen auf die Kollegin, die bereits den Datenabgleich durchfiihrte. Mir wurde durch die
kontrollierenden Beamten nicht bekannt gegeben, zu welchem Zweck der Datenabgleich stattfand.
Danach nahm Herr xxx eine Position im Hintergrund des Geschehens ein. Mittlerweile zog sich
der Kollege xxx Handschuhe an. In dieser Phase meldete sich eine Kollegin im Hintergrund mit
den Worten ,,negativ®, in diessm Moment drehte sich Herr xxx zu der Kollegin um und diese
wiederholte, dass der Datenabgleich negativ sei.

25 Herr xxx nahm dann die Durchsuchung meines mitgefiihrten Rucksacks vor. Es wurde
nicht bekannt gegeben, warum eine Durchsuchung des Rucksacks vorgenommen wurde. Dabei
wurden die beiden vorderen Reilverschlusstaschen zuerst durchgeschaut. In der zweiten der
beiden Taschen befand sich ein Buch, dessen Titel Herr xxx mit den Worten kommentierte: ,,So,
so, der Schiedsrichterstaat. Diese AuBerung war fiir den Publikumsverkehr in der Tonstirke
wahrnehmbar. Weiter wurde das Hauptfach kontrolliert. Insbesondere inspizierte Herr xxx 3
Biicher, deren Titel er wahrnahm(,) und (er) schaute zudem auf einen englischsprachigen Aufsatz.

26 Herr xxx kommentierte wiederum die Literatur. Wiahrend der Durchsuchung des
Rucksacks war ich deutlich angespannt, das Zittern meiner Beine war fiir die Beamten deutlich
erkennbar. Eine Streifenpartnerin von Herrn xxx redete mit mir in einer beruhigenden Art und
Weise. Sie fragte z.B., ,,ob das meine erste Polizeikontrolle sei®, was ich bejahte. Sie duflerte
weiter, dass sie auch nur ihre Arbeit machten und am Abend sicher zu ihren Familien
zuriickkehren mdchten. Wéhrend des Gesprachs schwankte ich unsicher und wurde ab und zu
gebeten, etwas zurlickzutreten. Gleichfalls fasste ich reflexartig an die Hosentaschen, wobei ich
stets mit lauter Stimme aufgefordert wurde, die Hande aus den Taschen hoch zu nehmen. Ich fasste
mehrmals an meine Taschen. Die Aufforderung wurde wiederholt.

27 Ich verstand nicht, warum von den Taschen eine Gefahr ausging, zumal ich den Inhalt der
linken Tasche zur Vorlage des Ausweises bereits vorgezeigt habe.

28 Als Herr xxx die Durchsuchung des Rucksacks beendete, wandte er sich und ging dazu
iiber, den Inhalt der Taschen vorzeigen zu lassen. Zuerst die linke Tasche. Ich wies darauf hin, dass
ein Geldbeutel darin sei. Dann die rechte Tasche. Zuerst zeigte ich mein Handy. Auf Nachfrage
was noch spitzes in der Tasche sei, zeigte ich meinen Schliisselbund.

29 Ich wurde nicht aufgefordert, zuerst die Dinge explizit zu benennen. Herr xxx fragte, ob
ich ein Messer mit mir fiihre. Ich verneinte.

30 Auch vor der angeordneten Hosentaschenkontrolle wurde ich nicht {iber den Zweck der
MalBnahme belehrt.

31 Danach verlangte ich eine Bescheinigung iiber die durchgefiihrten MaBnahmen. Diese
wurde abgelehnt.

32 Auf Vorhalt, den Vorgang rechtlich iiberpriifen zu lassen, fragte ich weiter nach einem
Namen der durchfiihrenden Personen. Eine Ausweisung wurde zunichst nicht vorgenommen, auf
weiteres Nachfragen duflerte der Beamte xxx mit lauter Stimme sinngeméB: ,.xxx mein Name,
Bundespolizei“.

33 Im Anschluss folgte noch der Satz: ,,Konnen Sie sich das merken?"



34 Ich verlangte weiterhin eine Bescheinigung, um den Vorfall dokumentieren zu kénnen.

35 Herr xxx gab mir dann eine Visitenkarte mit seinem Namen und der Adresse der
Dienststelle, mit dem Hinweis, dort konne man sich beschweren. Es war nicht klar, ob die auf der
Visitenkarte benannte Person ein Beteiligter der MaBnahme ist. Es hétte auch ein Vorgesetzter sein
konnen.*

36 Mit Schreiben vom 22.04.2013 erhob der Kldger Widerspruch gegen die Personenkontrolle und die

,, Verweigerung der Ausstellung der Bescheinigung* iiber die Durchsuchung des Rucksacks.

37 Unter Bezugnahme auf die vom Klédger erhobene Beschwerde fiihrte die Beklagte nach Einholung der
Stellungnahme von POM xxx und einer ergédnzenden Stellungnahme des Gruppenleiters POK xxx (Bl. 7 f. d.
Verw.-Akte) mit Schreiben der Bundespolizeidirektion Stuttgart vom 29.05.2013 aus, sowohl die Identitéts-
feststellung als auch die Durchsuchung seiner Person und der mitgefiihrten Sachen seien rechtlich nicht zu
beanstanden. Einzig die gewiinschte Bescheinigung tiber die Durchsuchung hitte der Kldger erhalten miissen.

Dazu werde ihm als Anlage das Durchsuchungsprotokoll iibermittelt, womit der Fehler hoffentlich geheilt sei.

38 Am 17.05.2013 hat der Kldger Klage zum Verwaltungsgericht Freiburg erhoben. Dieses hat sich mit
Beschluss vom 03.06.2013 - 4 K 896/13 - fiir ortlich unzustindig erkldrt und den Rechtsstreit an das
Verwaltungsgericht Stuttgart verwiesen. Eine dagegen vom Klédger erhobene Verfassungsbeschwerde (xxx) hat

das Bundesverfassungsgericht nicht zur Entscheidung angenommen.

39 Mit Urteil vom 25.09.2014 - 1 K 1879/13 - hat das Verwaltungsgericht Stuttgart die Klage mit dem
Antrag festzustellen, dass die von der Beklagten am 13.04.2013 durchgefiihrte Identitdtsfeststellung, die
Anwendung unmittelbaren Zwangs, der Datenabgleich, die Durchsuchung der Hosentaschen und die

Durchsuchung des Rucksacks rechtswidrig waren, abgewiesen.

40 Zur Begriindung hat das Verwaltungsgericht ausgefiihrt, die verdachtsunabhéngig durchgefiihrte
Identititskontrolle des Klédgers finde ihre Rechtsgrundlage in § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG. Danach koénne die
Bundespolizei die Identitét einer Person feststellen im Grenzgebiet bis zu einer Tiefe von 30 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. Nach § 12 Abs. 1 BPolG nehme die Bundespolizei die polizei-
lichen Aufgaben auf dem Gebiet der Strafverfolgung wahr, soweit der Verdacht eines Vergehens (§ 12 Abs. 2
StGB) bestehe, das (u.a.) gegen die Sicherheit der Grenze oder die Durchfithrung ihrer Aufgaben nach § 2
BPolG gerichtet sei (§ 12 Abs. 1 Nr. 1 BPolG). Nach § 2 Abs. 1 BPolG obliege der Bundespolizei
grundsétzlich der grenzpolizeiliche Schutz des Bundesgebietes (Grenzschutz). Nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
BPolG umfasse der Grenzschutz im Grenzgebiet bis zu einer Tiefe von 30 Kilometern die Abwehr von
Gefahren, die die Sicherheit der Grenze beeintrachtigten. Nach § 23 Abs. 3 BPolG konne die Bundespolizei
zur Feststellung der Identitdt die erforderlichen MaBBnahmen treffen, insbesondere den Betroffenen anhalten,

ihn nach seinen Personalien befragen und verlangen, dass er Ausweispapiere zur Priifung aushéindige.



Europarechtliche und verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Giiltigkeit dieser Vorschriften bestiinden
nicht. Die Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Durchfiihrung der Identitdtskontrolle des Klidgers hétten
vorgelegen. Der Auftrag der Beamten der Bundespolizei habe am 13.04.2013 bei der Aufgabenwahrnehmung
gemdl § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BPolG gelegen, d.h. der Abwehr von Gefahren, die die Sicherheit der Grenze
beeintrachtigten. Gefahren, die der Sicherheit der Grenze drohten, seien vielfaltiger Art. Sie umfassten u.a. die
Verhiitung grenzbezogener Kriminalitét, u.a. Schleuserkriminalitét, VerstoBBe gegen Verbringungsverbote oder
das Passgesetz, Aufenthaltsgesetz etc. Es kdmen u.a. Personen als Adressaten der Identitdtskontrolle in
Betracht, die in Beziehung zu den Gegebenheiten stiinden, die den Grenzraum hervorhdben. Eine konkrete
Gefahr sei nicht erforderlich. Die Durchfiihrung der Identitétskontrolle sei verdachtsunabhingig moglich. Die
Kontrolle des Kldgers im Vorfeld konkreter Gefahren zur Verhinderung und vorbeugenden Bekédmpfung von

Straftaten sei auch verhiltnismaBig gewesen.

41 Auch die Anwendung unmittelbaren Zwangs (durch das Festhalten des Oberarms) sei rechtmifig
gewesen. Die Mallnahme finde ihre Rechtsgrundlage in in § 6 Abs. 1 und 2, § 12 VwVG i.V.m. §§ 1 bis 4
UZwG. Diese Vorschriften verstieBen nicht gegen hoherrangiges Recht. Thre Voraussetzungen seien erfiillt
gewesen. Fin auf die Vornahme einer Handlung gerichteter Verwaltungsakt (§ 6 Abs. 1 VwVGQ) habe in der im
Rahmen der Identitétsfeststellung verlangten Aushindigung des Ausweises gelegen. Die Androhung unmittel -
baren Zwangs sei nicht zu beanstanden. Dass der Kldger keine Gelegenheit gehabt habe zu reagieren, sei nicht
ersichtlich. Die Anwendung unmittelbaren Zwangs - die Fiihrung am Arm, die sofort beendet worden sei, als

der Kldger seinen Ausweis herausgegeben habe - sei verhdltnismiBig gewesen.

42 Der nach Vorlage des Ausweises durchgefiihrte Datenabgleich sei ebenfalls rechtméfig gewesen.
Rechtsgrundlage sei § 34 Abs. 1 Satz 2 BPolG. Danach konne die Bundespolizei im Rahmen ihrer Aufgaben-
erfiillung erlangte personenbezogene Daten mit dem Fahndungsbestand abgleichen. Verfassungsrechtliche

Bedenken gegen die Vorschrift bestiinden nicht.

43 Die gegen die Offenlegung des Inhalts der Hosentaschen gerichtete Klage betreffe eine Durchsuchung
der Person des Kldgers. Diese finde ihre Rechtfertigung in § 43 Abs. 3 BPolG. Danach kénne die Bundes-
polizei eine Person, deren Identitéit nach diesem Gesetz oder anderen Rechtsvorschriften festgestellt werden
solle, nach Waffen, Explosionsmitteln und anderen geféhrlichen Gegenstidnden durchsuchen, wenn dies nach
den Umstinden zum Schutz (u.a.) des Beamten der Bundespolizei erforderlich sei. Diese Voraussetzungen
hétten vorgelegen. Der Kldger habe wihrend der Identitétsfeststellung mehrfach seine Hande bzw. Daumen in
seine Hosentaschen gesteckt und sich den Beamten gendhert, obwohl er aufgefordert worden sei, dies zu
unterlassen. Diese aus FEigensicherungsgriinden der Polizeibeamten erfolgte Anordnung habe mehrmals
wiederholt werden miissen. Es begegne keinen rechtlichen Bedenken, dass sich die Polizeibeamten veranlasst

gesehen hitten, den Kldger aufzufordern, den Inhalt seiner Hosentaschen darzulegen.



44 Die Durchsuchung des Rucksacks sei ebenfalls rechtmiBig. Sie finde ihre Rechtsgrundlage in § 44
Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 12 Abs. 1 Nr. 4 BPolG und § 44 Abs. 1 Nr. 1 BPolG. Nach § 44 Abs. 2 Satz 1 BPolG
konne die Bundespolizei im Grenzgebiet bis zu einer Tiefe von 30 Kilometern eine Sache auch 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 durchsuchen. Nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BPolG konne die Bundes-
polizei in den Fillen des § 23 Abs. 3 Satz 5 und Abs. 5 Satz 2 BPolG eine Sache durchsuchen, wenn sie von
einer Person mitgefiihrt werde, die nach § 43 BPolG durchsucht werden kénne. Diese Vorschriften seien weder
europarechts- noch verfassungswidrig. Die Voraussetzungen dieser Bestimmungen hétten vorgelegen. Die
Durchsuchung sei angeordnet worden, weil nach polizeilichen Erfahrungswerten der sehr nervose Kldger den
Eindruck vermittelt habe, moglicherweise gegen Verbringungsverbote zu verstoflen. Im Hinblick auf seine
Nervositdt und Gereiztheit bzw. Reizbarkeit wéhrend der Identitdtsfeststellung und sein ungewdhnlich
unkooperatives Verhalten hitten die Polizeibeamten auf den Versuch der Ablenkung auf Nebensichliches und
der Verhinderung einer tiefergehenden Kontrolle schlieBen kdnnen sowie darauf, dass der Kliger etwas zu
verbergen haben konnte, das mit Kriminalitdt i.S.d. § 12 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 BPolG in Zusammenhang stehe.
Die Durchsuchung des Klédgers sei nach § 43 BPolG erfolgt, so dass auch die Voraussetzungen des § 44 Abs. 1
Nr. 1 BPolG gegeben seien. Dass der Kldger nicht in der Lage gewesen sei, den Durchsuchungsvorgang zu
verfolgen und ein Zeuge habe hinzugezogen werden miissen (§ 44 Abs. 4 BPolG), sei nicht zu erkennen. Dies
zeige sich fiir das Gericht insbesondere daran, dass der Klidger zur Schilderung des Sachverhalts der

Durchsuchung in der Lage gewesen sei.

45 Gegen dieses Urteil hat der Senat auf Antrag des Kldgers mit Beschluss vom 18.09.2015 - 1 S
2144/14 - die Berufung zugelassen, das Verfahren mit Beschluss vom 07.04.2016 - 1 S 1944/15 - bis zur
Entscheidung iiber das Vorabentscheidungsverfahren C-9/16 beim Gerichtshof der Europdischen Union

(EuGH) ausgesetzt und nach der Entscheidung des EuGH vom 21.06.2017 - C-9/16 - wiederaufgenommen.

46 Zur Begriindung seiner Berufung macht der Klidger geltend, der als Rechtsgrundlage fiir die
Identititskontrolle genannte § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG und der fiir die Durchsuchung des Rucksacks genannte §
44 Abs. 2 BPolG seien unionsrechtswidrig. Die Vorschrift verstieBen gegen Art. 67 Abs. 2 AEUV und Art. 20
und 21 der Verordnung (EG) Nr. 562/2006 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 15.03.2016 {iber
einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen (ABI. L 105 vom 13.04.2006, S.
1 - Schengener Grenzkodex). Nach diesen Vorschriften diirfe die Ausiibung polizeilicher Befugnisse nicht die
gleiche Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen haben. Das Vorliegen einer gleichen Wirkung werde nach der
Rechtsprechung des EuGH indiziert, wenn eine nationale Vorschrift (auf den Grenzraum bezogene) Sonder -
regeln fiir ihren Geltungsbereich enthalte. Das sei bei den §§ 23, 44 BPolG durch die ,,30-km-Grenzklausel*
der Fall. Diese Klausel sei nach ihrem Wortlaut (,,zur Verhinderung oder Unterbindung unerlaubter Einreise in
das Bundesgebiet*) gerade darauf angelegt, die gleiche Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen zu haben. In
einem solchen Fall sei es nach der Rechtsprechung des EuGH erforderlich, dass durch ,,genaue Regelungen

und Einschrankungen™ u.a. sichergestellt werde, dass die praktische Ausiibung der den Mitgliedstaaten



zustehenden polizeilichen Befugnisse so eingegrenzt werde, dass eine gleiche Wirkung wie Grenziibertritts-
kontrollen vermieden werde. An solchen Regelungen fehle es im nationalen deutschen Recht. Die Beklagte
koénne auch nicht auf Verwaltungsvorschriften verweisen. Die unionsrechtlich gebotene ,,genaue Regelung und
Einschrankung® miisse auf Gesetzesebene erfolgen. Die von der Beklagten in Bezug genommenen
innerdienstlichen Vorgaben seien unabhéngig davon weder formell noch inhaltlich dazu geeignet, die
unionsrechtlichen Vorgaben zu erfiillen. AuBlerdem seien selbst die dort genannten Voraussetzungen fiir eine

Kontrolle im Grenzraum in seinem (des Klagers) Fall nicht erfiillt gewesen.

47 Zur Begriindung seiner Berufung trigt der Kldger weiter vor, die Personenkontrolle vom 13.04.2013
sei auch mit nationalem Recht unvereinbar gewesen. Die einfachgesetzlichen Rechtsgrundlagen aus dem
Polizeigesetz seien jedenfalls teilweise verfassungswidrig, die einzelnen Maflnahmen teils formell und durch-
weg materiell rechtswidrig. Die jeweiligen Tatbestandsvoraussetzungen seien nicht erfiillt gewesen und die
Polizeibeamten hitten ermessensfehlerhaft gehandelt. All dies habe das ortlich unzustindige Verwaltungs-
gericht, das einen teils unzutreffenden Sachverhalt zugrunde gelegt habe, einseitig der Sachverhaltsdarstellung
der Beklagten gefolgt sei und das u.a. gegen seine Rechte auf effektiven Rechtsschutz und rechtliches Gehor
verstoflen sowie ein mit Art. 3 Abs. 1 GG und dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbares Urteil geféllt habe,
ebenso verkannt wie die Beklagte, die mit ihren Ausfilhrungen im Gerichtsverfahren die Grenzen zuléssiger
Rechtsverteidigung zu Lasten seines (des Klédgers) sozialen Geltungsanspruchs {iberschritten habe. Wegen der
Einzelheiten des diesbeziiglichen Vorbringens des Kldgers wird insbesondere auf S. 4-16 und 23-188 der

Berufungsbegriindung vom 12.11.2015 sowie die ergidnzenden Schriftsdtze des Klagers verwiesen.

48,49  Der Klager beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Stuttgart vom 25.09.2014 - 1 K 1879/13 - zu &ndern und
festzustellen, dass die von der Beklagten am 13.04.2013 in Freiburg durchgefiihrte Identitits-
feststellung des Klagers, die Anwendung unmittelbaren Zwangs, der Datenabgleich, die Durch-
suchung der Hosentaschen und die Durchsuchung des Rucksacks rechtswidrig waren.

50,51 Die Beklagte beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.

52 Sie verteidigt das angefochtene Urteil und macht geltend, die Identitétsfeststellung sei rechtmifBig
gewesen. § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG sei insbesondere unionsrechtskonform. Der EuGH verlange einen
Rechtsrahmen, der gewéhrleiste, dass die praktische Ausiibung der Befugnis zur Durchfithrung von Identitéts-
kontrollen nicht die gleiche Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen haben kénne. Die vom EuGH geforderten
Konkretisierungen und Einschrinkungen miissten nicht notwendigerweise gesetzlicher Natur und erst recht
nicht in § 23 BPolG selbst statuiert sein. Vielmehr kdmen hierfiir auch Verwaltungsvorschriften in Betracht. Im
maligeblichen Zeitpunkt der hier streitbefangenen Kontrolle vom 13.04.2013 sei eine ausreichende Lenkung
der Intensitdt, Haufigkeit und Selektivitdt der Kontrollen durch die ,,BRAS 120“ (,,BRAS“ bedeutet
,.Bestimmungen, Richtlinie, Anweisungen, Kataloge, Nachschlagewerk®), Band I, Abschnitt II, mit den darin

enthaltenen Angaben zur grenzpolizeilichen Aufgabenwahrnehmung (,,Best Grepo®) mit dem damaligen Stand



vom 01.03.2008 bewirkt worden. Bei den ,,BRAS 120 handele es sich um Verwaltungsvorschriften. Darin
werde klargestellt, dass es unzuldssig sei, an den Binnengrenzen Personenkontrollen unabhéngig von jedem
Anlass ausschlieBlich aufgrund eines vorangegangenen Grenziibertritts vorzunehmen. Auflerdem seien darin
nihere, den Vorgaben des EuGH geniigende Vorgaben fiir Malnahmen der Bundespolizei zur Bekdmpfung der
illegalen Zuwanderung im Binnengrenzraum enthalten. Dort werde u.a. klargestellt, dass Kontrollen nach § 23
Abs. 1 Nr. 3 BPolG nur ,,im Einzel- bzw. Ausnahmefall* in Betracht kdmen und das Vorliegen ,hinreichender
Anhaltspunkte fiir eine illegale Einreise oder eine Schleusung® voraussetzten. Die Verwaltungsvorschrift
prézisiere dariiber hinaus, wann solche Anhaltspunkte vorldgen. Die von § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG erlaubten
Identitétsfeststellungen beruhten daher auf Lageerkenntnissen und/oder polizeilichen Erfahrungen und hingen
zudem auch vom Verhalten der betroffenen Person bzw. sonstigen Umstéinden ab, aus denen sich die Gefahr
einer Beeintrachtigung der 6ffentlichen Ordnung ergebe. Praktische Erfahrungen belegten zudem, dass die
Vorgaben der ,,BRAS 120 tatsdchlich wirksam gewesen seien und nicht unter Riickgriff auf § 23 Abs. 1 Nr. 3
BPolG unzuléssige systematische Personenkontrollen durchgefiihrt wiirden. Die dort vorgesehenen Kontrollen
wiirden in der Praxis lediglich stichprobenartig und in einer Art und Weise durchgefiihrt, die sich eindeutig von

systematischen Personenkontrollen an den Auflengrenzen unterschieden.

53 Die Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine Identititskontrolle des Klidgers nach § 23 Abs. 1 Nr. 3
BPolG hétten am 13.04.2013 auch unter Beriicksichtigung der ,,BRAS 120* vorgelegen. Damals habe ein
besonderes Lagebild fiir den Freiburger Hauptbahnhof vorgelegen, in dem u.a. konstatiert worden sei, dass der
Bahnhof aufgrund seiner Lage und Verbindungsmoglichkeiten von und nach Frankreich und in die Schweiz
geradezu eine Drehscheibe fiir unerlaubte Migration gewesen sei. Wegen der Einzelheiten werde auf das
Dokument ,,Bundespolizeiinspektion Weil am Rhein, Lagebild ,HBF Freiburg®, Stand 01.08.2013 (Anlage B2
= Bl. 973 ff. d. VGH-Akte) verwiesen. Die dort durchgefiihrten Identitdtskontrollen einschlieBlich derjenigen
des Klédgers beruhten hiernach auf Erkenntnissen iiber in der Vergangenheit bereits tatsidchlich erfolgte und
auch kiinftig zu erwartende unerlaubte Einreisen und Schleusungen. Schon dadurch unterschieden sie sich von
systematischen Grenzkontrollen. Dass sich die Beamten spontan entschlossen hétten, die Identitdt des Klagers
festzustellen, habe darauf beruht, dass er einen voll bepackten Rucksack mit sich gefiihrt habe, der auf eine
bevorstehende Reiseabsicht in Grenznidhe habe schlieBen lassen, womit jedenfalls die Mdglichkeit gegeben
gewesen sei, dass er iiber die Grenze kommend unerlaubt eingereist sei. § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG stehe auch
mit deutschem Verfassungsrecht in Einklang, sei insbesondere verhdltnisméfig. Die Identitatsfeststellung sei
auch im Ubrigen fehlerfrei durchgefiihrt worden. Soweit der Kliger erstmals im Berufungsverfahren vortrage,
er habe den Beamten seinen Universitdtsausweis vorgezeigt, konne dieser Vortrag nicht mehr verifiziert

werden, er sei aber auch unerheblich, weil es sich nicht um ein amtliches Ausweisdokument handele.

54 RechtméBig seien auch die iibrigen im Zusammenhang mit der Identititskontrolle durchgefiihrten
MaBnahmen gewesen. Die Voraussetzungen fiir die Anwendung des unmittelbaren Zwangs hétten vorgelegen.
Das gelte selbst dann, wenn man annehme, die Kontrolle nach § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG und das Verlangen

nach dem Ausweis seien rechtswidrig gewesen, weil diese MaBnahmen sofort vollziehbar gewesen seien und



es fiir ihre Vollstreckung nicht auf die RechtmiBigkeit ankomme. Auch der Datenabgleich sei rechtmédBig
erfolgt. Insbesondere sei § 34 Abs. 1 Satz 2 BPolG verfassungsgeméall. Der in der Literatur teils erhobene
Vorwurf der Unbestimmtheit der Norm sei nicht berechtigt, da die Norm auslegbar sei. Auch Bedenken gegen
die VerhédltnismiBigkeit des mit einem Abgleich verbundenen Eingriffs bestiinden nicht. Im Ergebnis
zutreffend habe das Verwaltungsgericht auch entschieden, dass die an den Kldger ergangene Aufforderung, den
Inhalt seiner Hosentaschen offenzulegen, rechtméfig gewesen sei. Entgegen der Auffassung des Verwaltungs-
gerichts habe es sich allerdings nicht um eine ,,Durchsuchung der Person® im Sinne des § 43 Abs. 3 BPolG
gehandelt, da die Beamten den Kldger weder abgetastet noch selbst in seine Hosentaschen gegriffen hétten. Sie
hétten lediglich die nach Aufforderung von ihm selbst hervorgeholten Gegenstinde untersucht, was eine
,Durchsuchung von Sachen® im Sinne des § 44 BPolG gewesen sei, die rechtméBig erfolgt sei. Unabhéngig
davon hitten aber selbst die Voraussetzungen fiir eine Durchsuchung der Person zum Zwecke der Eigen-
sicherung nach § 43 Abs. 3 BPolG vorgelegen. Dies gelte unabhingig davon, ob die Identitétsfeststellung nach
§ 23 BPolG selbst rechtméBig erfolgt sei, weil es darauf im Rahmen des § 43 BPolG nicht ankomme, der nur
darauf abstelle, dass eine Identititsfeststellung erfolgen ,,soll“. RechtmdBig sei schlieBlich auch die Durch-
suchung des Rucksacks gewesen, die sowohl nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BPolG als auch unabhéngig davon nach §
44 Abs. 2 i.V.m. § 12 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 BPolG zuladssig gewesen sei. Sofern fiir die zweite Rechtsgrundlage
eine erhdhte abstrakte Gefahr gefordert werde, habe diese bei dem ungewohnlich nervos wirkenden Kléager
vorgelegen. Unerheblich sei, dass dem Kliger die nach § 44 Abs. 4 BPolG erforderliche Bescheinigung erst
nachtriglich ausgehéndigt worden sei. Die Hinzuziehung von Zeugen zur Durchsuchung sei nicht erforderlich

gewesen.

55 Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Verwaltungsakte der

Beklagten und die gewechselten Schriftsétze verwiesen.

Entscheidungsgriinde

56 Die Berufung ist zuldssig (-A.-) und zum Teil begriindet (-B.-).

57 A. Die Berufung ist nach Zulassung durch den Senat statthaft und auch im Ubrigen zulissig.
Insbesondere entspricht die vom Klédger eingereichte Berufungsbegriindungsschrift vom 12.11.2015 inhaltlich
noch den gesetzlichen Anforderungen des § 124 a Abs. 3 Satz 4 VwGO. Zwar hat der Klidger mit seinem
Schriftsatz vom 12.11.2015 in erheblichem Umfang der Sache nach Griinde fiir eine Zulassung der Berufung
nach § 124 Abs. 2 VwGO dargelegt, obwohl der Senat zuvor bereits die Berufung gegen sein Urteil zugelassen
hatte. Der Schriftsatz geniigt aber dessen ungeachtet noch den Anforderungen an eine Berufungsbegriindung.
Die Begriindung der Berufung muss erkennen lassen, aus welchen rechtlichen oder tatséchlichen Griinden
dieses Urteil nach Ansicht der Berufungskldger unrichtig sein soll und geéndert werden muss. Hierfiir muss der
Berufungskldger zumindest eine bestimmte tatséichliche Feststellung, eine rechtliche Sachverhaltswiirdigung

oder eine allgemeine Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichts, die dessen Urteil tragen, angreifen (st. Rspr.,



vgl. nur BVerwG, Beschl. v. 17.12.2015 - 6 B 24/15 - juris; Senat, Urt. v. 21.07.2017 - 1 S 1240/16 - juris). Die
Ausfithrungen des Kldgers zu den Zulassungsgriinden des § 124 Abs. 2 VwGO, insbesondere zu den
sinngemal als grundsatzlich bedeutsam angesehenen Rechtsfragen und zu den angeblichen Verfahrensfehlern
des Verwaltungsgerichts lassen zwar nicht immer erkennen, aus welchen Griinden das Urteil des Verwaltungs-
gerichts im Sinne des § 124a Abs. 3 Satz 4 VwGO zu dndern sein soll. Jedoch ist bei zusammenschauender
Betrachtung des Klédgervorbringens insgesamt noch hinreichend dargelegt, weshalb aus seiner Sicht das

angegriffene Urteil unrichtig und in der Sache anders zu entscheiden sein soll.

58 B. Die Berufung ist auch teilweise begriindet.

59 Das Verwaltungsgericht hat die Klage teilweise zu Unrecht abgewiesen. Die Klage ist aus den vom
Verwaltungsgericht genannten Griinden als Fortsetzsetzungsfeststellungs- bzw. Feststellungsklage statthaft und
auch im Ubrigen zulissig. Die Klage ist auch teilweise begriindet. Denn die vom Kliger angefochtenen
MaBnahmen waren zum Teil rechtswidrig und verletzten ihn insoweit in seinen Rechten (vgl. § 113 Abs. 1 Satz
4 VwGO analog). Rechtswidrig waren die Identitétsfeststellung (-1.-), die Anwendung unmittelbaren Zwangs
durch das Festhalten am Oberarm (-11.-), der Datenabgleich (-III.-) sowie die Durchsuchung des Rucksacks (-
IV.-). RechtmaBig war hingegen die Aufforderung, den Inhalt der Hosentaschen vorzuzeigen einschlieBlich der

anschlieBenden Betrachtung der vorgezeigten Gegenstiande (-V.-); insoweit ist die Klage unbegriindet.

60 I. Die am 13.04.2013 durchgefiihrte Identitétsfeststellung war rechtswidrig.

61 Als Eingriff in das Grundrecht des Klédgers auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 1 Abs. 1
1.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG) und in das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG, vgl.
jeweils W.-R. Schenke, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, § 23 BPolG Rn. 3) bedurfte
die Identitétsfeststellung einer gesetzlichen Grundlage. Daran fehlte es. Der von der Beklagten angefiihrte und
einzig in Betracht kommende § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG war jedenfalls in dem mafigeblichen Zeitpunkt der
Kontrolle selbst, am 13.04.2013, aus Griinden des Unionsrechts unanwendbar (-1.-). Unabhéngig davon wiére
die Identitdtsfeststellung auch gemessen am nationalen Recht - seine Anwendbarkeit unterstellt - materiell
rechtswidrig, weil sie unter Zugrundelegung der von der Beklagten angefiihrten ermessenslenkenden

Verwaltungsvorschriften ermessensfehlerhaft durchgefiihrt wurde (-2.-).

62 1. Die streitbefangene Identitatsfeststellung findet in § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG keine gesetzliche
Grundlage. Die Vorschrift (-a-) war im April 2013 nicht anwendbar (-b-).

63 a) Nach § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG kann die Bundespolizei 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 die Identitét einer Person feststellen.
Straftaten im Sinne dieser Vorschrift sind Vergehen (§ 12 Abs. 2 StGB), die (Nr. 1) gegen die Sicherheit der
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Grenze oder die Durchfiihrung der Aufgaben der Bundespolizei nach § 2 BPolG - d.h. der Aufgaben des
Grenzschutzes - gerichtet sind, oder die (Nr. 2) nach den Vorschriften des PaBgesetzes, 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 Téuschung,
Drohung, Gewalt oder auf sonst rechtswidrige Weise ermoglichen sollen, soweit sie bei der Kontrolle des
grenziiberschreitenden Verkehrs festgestellt werden, oder die (Nr. 4) das Verbringen einer Sache iiber die
Grenze ohne behdrdliche Erlaubnis als gesetzliches Tatbestandsmerkmal der Strafvorschrift verwirklichen,
sofern der Bundespolizei durch oder auf Grund eines Gesetzes die Aufgabe der Uberwachung des
Verbringungsverbotes zugewiesen ist (wie dies z.B. im Bereich des Betdaubungsmittelrechts der Fall ist, vgl. §

21 Abs. 2 BtMQG).

64 Sind die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG erfiillt, kann die
Bundespolizei gemill § 23 Abs. 3 Satz 1 BPolG zur Feststellung der Identitét die erforderlichen Mafinahmen
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 grenziiberschreitenden
Verkehrs kann die Bundespolizei ferner verlangen, dass der Betroffene Grenziibertrittspapiere vorlegt. Der
Betroffene kann festgehalten und zur Dienststelle mitgenommen werden, wenn seine Identitidt oder seine
Berechtigung zum Grenziibertritt auf andere Weise nicht oder nur unter erheblichen Schwierigkeiten

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

65 Die genannten Bestimmungen zur Identitdtsfeststellung sind Teil der Vorschriften iiber die sog.
Schleierfahndung im Grenzgebiet (ndher zur Genese der diesbeziiglichen Vorschriften Rachor, in:
Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl., E Rn. 355 f., 385 ff.; Gniichtel, NVwZ 2013, 980 f.).
§ 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG zeichnet sich wie andere Vorschriften aus diesem Bereich insbesondere dadurch aus,
dass der Tatbestand der Vorschrift das polizeiliche Eingreifen - hier die Identitdtsfeststellung - nicht vom
Vorliegen einer konkreten Gefahr im polizeirechtlichen Sinne abhingig macht (vgl. W.-R. Schenke, a.a.0., §
23 BPolG Rn. 12; Drewes/Malmberg/Walter, BPolG, 4. Aufl., § 23 Rn. 14). Ankniipfungspunkt flir 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 - aufhilt. Hinweise darauf,
dass von der zu iiberpriifenden Person eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit ausgeht oder dass sie eine
Straftat begangen hat, miissen nach dem Wortlaut der Norm hingegen nicht vorliegen (auch daher sog. anlass-,

verdachts- oder ereignisunabhéingige Personenkontrolle, vgl. Rachor, a.a.O., Rn. 357).
66 b) § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG war im April 2013 keine taugliche Rechtsgrundlage fiir die Identitéts-

feststellung des Klédgers. Sie war auch unter Beriicksichtigung der erginzend erlassenen Verwaltungs-

vorschriften der Beklagten mit Unionsrecht (-aa-) nicht vereinbar (-bb-) und daher unanwendbar (-cc-).
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67 aa) GemiB Art. 67 Abs. 2 AEUV stellt die Union u.a. sicher, dass Personen an den Binnengrenzen
nicht kontrolliert werden. Die vor diesem Hintergrund erlassene - im April 2013 noch mafigebliche -
Verordnung (EG) Nr. 562/2006 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 15.03.2006 iiber einen
Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen (ABIL. L 105 vom 13.04.2006, S. 1 -
Schengener Grenzkodex <im Folgenden: SGK>) definiert dazu in Art. 2 Nr. 9 bis 11 verschiedene Begriffe.
Danach sind ,,Grenzkontrollen* die an einer Grenze nach Mallgabe und fiir die Zwecke dieser Verordnung
unabhéngig von jedem anderen Anlass ausschlieBlich aufgrund des beabsichtigten oder bereits erfolgten
Grenziibertritts durchgefiihrten MaBnahmen, die aus Grenziibertrittskontrollen und Grenziiberwachung
bestehen. ,,Grenziibertrittskontrollen sind die Kontrollen, die an den Grenziibergangsstellen erfolgen, um
festzustellen, ob die betreffenden Personen mit ihrem Fortbewegungsmittel und den von ihnen mitgefiihrten
Sachen in das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten einreisen oder aus dem Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten
ausreisen diirfen. Als ,,Grenziiberwachung* gilt die Uberwachung der Grenzen zwischen den Grenziibergangs-
stellen und die Uberwachung der Grenziibergangsstellen auBerhalb der festgesetzten Verkehrsstunden, um zu

vermeiden, dass Personen die Grenziibertrittskontrollen umgehen.

68 Auf diesen Begriffsbestimmungen aufbauend bestimmt Art. 20 SGK, dass die Binnengrenzen
unabhéngig von der Staatsangehdrigkeit der betreffenden Personen an jeder Stelle ohne Personenkontrollen
iiberschritten werden diirfen. Gemdll Art. 21 SGK beriihrt die Abschaffung der Grenzkontrollen an den
Binnengrenzen allerdings nicht:
69 ,»a) die Ausiibung der polizeilichen Befugnisse durch die zustindigen Behorden der
Mitgliedstaaten nach Mallgabe 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
Durchfilhrung von Grenziibertrittskontrollen gleichgestellt werden, wenn die polizeilichen

Mafnahmen
70 1) keine Grenzkontrollen zum Ziel haben;
71 i) auf allgemeinen polizeilichen Informationen und Erfahrungen in Bezug auf mogliche

Bedrohungen der oOffentlichen Sicherheit beruhen und insbesondere auf die Bekdmpfung der
grenziiberschreitenden Kriminalitdt abzielen;

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

73 iv) auf der Grundlage von Stichproben durchgefiihrt werden;
74 (-..)

75 ¢) die den Mitgliedstaaten eingerdumte Moglichkeit, in ihren Rechtsvorschriften die
Verpflichtung zum Besitz oder Mitfiihren von Urkunden und Bescheinigungen vorzusehen; (...).

76 Zur Auslegung dieser Vorschriften und der Frage, ob sie nationalen Regelungen entgegenstehen, die
verdachtsunabhéngige Kontrollen im Grenzraum ermdglichen, hat sich der EuGH in drei Entscheidungen zum
- flir unionsrechtswidrig befundenen - franzdsischen Recht (Urt. v. 22.06.2010 - C-188/10 - Slg. 2010, 1-5667
<Melki und Abdeli>), zum - als unionsrechtskonform gebilligten - niederldndischen Recht (Urt. v. 19.07.2012
- C-278/12 - juris <Adil>) sowie zuletzt zum deutschen Recht, namentlich zu § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG,
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geduBlert (Urt. v. 21.06.2017 - C-9/16 - EUGRZ 2017, 360; s. zum Vorlagebeschluss AG Kehl, Beschl. v.
21.12.2015 - 3 Ds Js 7262/14 - juris).

77 Die Mitgliedstaaten sind danach verpflichtet, die Einhaltung des Unionsrechts und insbesondere der
Art. 20 und 21 SGK durch die Schaffung und Wahrung eines ,,Rechtsrahmens® zu sichern, der gewéhrleistet,
dass die praktische Ausiibung der Befugnis zur Durchfithrung von Identitétskontrollen nicht die gleiche
Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen haben kann (vgl. EuGH, Urt. v. 21.06.2017, a.a.O., Rn. 37; Urt. v.
19.07.2012, a.a.0., Rn. 68). Sie haben insbesondere dann, wenn ,,Indizien* darauf hindeuten, dass eine gleiche
Wirkung wie bei Grenziibertrittskontrollen besteht, die Konformitdt der Identititskontrollen mit Art. 21
Buchst. a SGK durch ,,Konkretisierungen und Einschrinkungen® sicherzustellen, die die praktische Ausiibung
der den Mitgliedstaaten zustehenden polizeilichen Befugnisse so einfassen, dass eine solche gleiche Wirkung
vermieden wird (vgl. EuGH, Urt. v. 21.06.2017, a.a.O., Rn. 38; Urt. v. 19.07.2012, a.a.0., Rn. 70 m.w.N.).
Eine nationale Regelung, die den Polizeibehdrden eine Befugnis zur Durchfithrung von Identitétskontrollen
einrdumt, die zum einen auf das Gebiet an der Grenze des Mitgliedstaats zu anderen Mitgliedstaaten
beschrinkt und zum anderen unabhéngig vom Verhalten der kontrollierten Person und vom Vorliegen
besonderer Umsténde ist, aus denen sich die Gefahr einer Beeintrdchtigung der 6ffentlichen Ordnung ergibt,
muss insbesondere das Ermessen lenken, iiber das diese Behorden bei der praktischen Handhabung der
besagten Befugnis verfiigen (vgl. EuGH, Urt. v. 21.06.2017, a.a.0., Rn. 39; Urt. v. 22.06.2010, a.a.0., Rn. 74).
Je zahlreicher die Indizien fiir eine mogliche gleiche Wirkung im Sinne von Art. 21 Buchst. a SGK sind, die
sich aus dem mit Kontrollen in einem Grenzgebiet verfolgten Ziel, aus deren rdumlichem Anwendungsbereich
und aus dem Bestehen unterschiedlicher Grundlagen fiir diese Kontrollen und die Kontrollen im {ibrigen
Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats ergeben, umso strenger miissen aulerdem die Konkretisierungen
und Einschrinkungen sein und eingehalten werden, die fiir die Ausiibung der ihnen zustehenden polizeilichen
Befugnisse durch die Mitgliedstaaten in einem Grenzgebiet gelten, um die Verwirklichung des Ziels der
Abschaffung der Kontrollen an den Binnengrenzen nicht zu gefdhrden (vgl. EuGH, Urt. v. 21.06.2017, a.a.O.,
Rn. 40; Urt. v. 19.07.2012, a.a.0., Rn. 75). SchlieBlich muss der erforderliche Rahmen ,,hinreichend genau und
detailliert“ sein, damit sowohl die Notwendigkeit der Kontrollen als auch die konkret gestatteten
KontrollmaBnahmen selbst Kontrollen unterzogen werden konnen (EuGH, Urt. v. 21.06.2017, a.a.O., Rn. 40;
Urt. v. 19.07.2012, a.a.0., Rn. 76).

78 bb) Diesen Vorgaben geniigt § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG auch in Verbindung mit den im April 2013

geltenden Verwaltungsvorschriften der Beklagten nicht.

79 Kontrollen, wie sie in § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG vorgesehen sind, finden nicht ,,an einer Grenze* oder
beim ,,Grenziibertritt*, sondern im Innern des deutschen Hoheitsgebiets statt. Es handelt sich daher weder um
verbotene ,,Grenzkontrollen* noch um ,,Grenziibertrittskontrollen” im Sinne der o.g. Legaldefinitionen (vgl.
EuGH, Urt. v. 21.06.2017, a.a.0., Rn. 42 ff.). Es bestehen allerdings mehrere ,Indizien® im Sinne der
Rechtsprechung des EuGH, die darauf hindeuten, dass eine im Sinne des Art. 21 SGK ,,gleiche Wirkung wie
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bei Grenziibertrittskontrollen* besteht. Solche Indizien ergeben sich zum einen aus dem Umstand, dass fiir die
Kontrollen hinsichtlich ihres rdumlichen Anwendungsbereichs Sonderregeln mit Bezug zum Grenzraum gelten
(vgl. EuGH, Urt. v. 21.06.2017, a.a.0., Rn. 53; ferner Urt. v. 22.06.2010, a.a.O., Rn. 72). Die gleiche Wirkung
wird zum anderen dadurch indiziert, dass die Kontrollen nach dem Wortlaut der Norm unabhéngig vom
Verhalten der betreffenden Person und von Umstinden, aus denen sich die Gefahr einer Beeintrdchtigung der
offentlichen Ordnung ergibt, gestattet sind (vgl. EuGH, Urt. v. 21.06.2017, a.a.O., Rn. 40, 55). Die Beklagte
hat deshalb durch die Schaffung und Wahrung eines ,,Rechtsrahmens® mit hinreichend genauen und
detaillierten Konkretisierungen oder Einschrankungen zur Lenkung der Intensitit, der Héufigkeit und der
Selektivitit der Kontrollen zu gewihrleisten, dass die praktische Ausiibung der durch § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG
eingerdumten Befugnis zur Durchfilhrung von Identitétskontrollen nicht die gleiche Wirkung wie
Grenziibertrittskontrollen haben kann (vgl. EuGH, Urt. v. 21.06.2017, a.a.0., Rn. 57 ff., 59, 63 zu § 23 Abs. 1
Nr. 3 BPolG).

80 An einem solchen beschrinkenden ,,Rechtsrahmen* fehlte es im April 2013. Weder § 23 BPolG selbst
(1) noch die im April 2013 dariiber hinaus in Betracht kommenden rechtlichen Vorgaben (2) boten einen

solchen Rahmen.

81 (1) § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG selbst enthélt insbesondere hinsichtlich der Intensitit und der Haufigkeit
der auf dieser Rechtsgrundlage moglichen Kontrollen weder Konkretisierungen noch Einschrankungen der mit
ihm eingerdumten Befugnis, die verhindern sollen, dass die Anwendung und die praktische Ausiibung dieser
Befugnis durch die zustdndigen Behorden zu Kontrollen fiihren, die im Sinne von Art. 21 Buchst. a der
Verordnung Nr. 562/2006 die gleiche Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen haben. Die Vorschrift selbst bietet
den vom Unionsrecht geforderten Rechtsrahmen daher, wie der EuGH insoweit bereits selbst entschieden hat,
nicht (vgl. zu § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG EuGH, Urt. v. 21.06.2017, a.a.0., Rn. 57, dort u.H. auf die entsprechen-
den Uberlegungen im Urt. v. 22.06.2010, a.a.0. Rn. 73; ebenso - teils bereits zuvor - Groh, NVwZ 2016, 1678;
Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, 2. Aufl., 7. Kap. Rn. 90; Trennt, DOV 2012, 216 <221 ff.>; Albrecht/
Halder, jurisPR-ITR 4/2016 Anm. 6). Daran adndert der von der Beklagten hervorgehobene Umstand, dass sich
in den Gesetzesmaterialien Hinweise darauf finden, dass der Bundesgesetzgeber moglicherweise nicht
beabsichtigte, ,,flichendeckende* Kontrollen im Grenzgebiet einzufiihren (vgl. zu § 22 Abs. 1a BGSG a.F. BT-
Drs. 13/11159, S. 6; Gniichtel, a.a.0., S. 981), nichts.

82 (2) Ob das deutsche nationale Recht auBlerhalb dieser Vorschrift einen beschrankenden Rechtsrahmen
im o.g. Sinn enthilt, hat der EuGH in dem auf § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG bezogenen Vorlageverfahren C-9/16
nicht weiter gepriift und ausgefiihrt, diese Priifung sei Sache der nationalen Gerichte (vgl. EuGH, Urt. v.
21.06.2017, a.a.0., Ls. 1 und Rn. 60 ff., 63). Diese Priifung ergibt, dass das deutsche nationale Recht jedenfalls
im hier maBBgeblichen Zeitpunkt - im April 2013 - keinen den o.g. Anforderungen geniigenden ,,Rechtsrahmen*
zum Ausschluss von Identitdtskontrollen mit gleicher Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen bot (im Ergebnis
ebenso Groh, a.a.0., S. 1678; Kugelmann, a.a.O., 7. Kap. Rn. 90; Trennt, a.a.0, 222 f.>; Albrecht/Halder,
a.2.0., Anm. 6).
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83 (a) Ein den Vorgaben des EuGH geniigender ,,Rechtsrahmen® ergab sich nicht aus dem - von der
Beklagten im Vorlageverfahren C-9/16 genannten - § 15 BPolG. Diese Vorschrift normiert im Allgemeinen
Teil des Abschnitts 2 (,,Befugnisse) des Bundespolizeigesetzes den Grundsatz der VerhdltnisméaBigkeit flir
MaBnahmen der Bundespolizei. Dieser Grundsatz schiitzt den Adressaten einer MaBlnahme vor unverhéltnis-
maBigen Eingriffen. Der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz bezieht sich aber auf das polizeiliche Handeln im
jeweils konkreten Einzelfall und ist nicht dazu geeignet zu verhindern, dass die polizeiliche Praxis bei der
Anwendung des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG generell die Wirkung von Grenziibertrittskontrollen erhilt. Denn der
VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz setzt die einzelne Mallnahme nicht in Bezug zu anderen Mafinahmen, erreicht
mithin keine effektive Steuerung der Frage, wie oft verdachtsunabhéngige Personenfeststellungen im Grenz-
raum durchgefiihrt werden. Er kann also insbesondere keine ,,Summierungseffekte* verhindern (so zu Recht
Michl, DOV 2018, 50 <57>). Einen Rechtsrahmen zur Lenkung der ,,HAufigkeit und Selektivitit* (vgl. EuGH,
Urt. v. 21.06.2017, a.a.0., Rn. 57, 59) von anlassunabhingigen Kontrollen im Grenzraum bietet § 15 BPolG
selbst nicht.

84 (b) Ein den Vorgaben des EuGH geniigender ,,Rechtsrahmen* ergab sich im April 2013 auch nicht aus
den von der Beklagten ergdnzend angefiihrten innerdienstlichen Vorgaben zu § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG.

85 Die Beklagte verweist insoweit auf die ,,BRAS 120, Band I, Abschnitt II, mit den darin enthaltenen
Angaben zur grenzpolizeilichen Aufgabenwahrnehmung (,,Best Grepo®) und dem im April 2013 noch
maBgeblichen Stand vom 01.03.2008, bei denen es sich ihres Erachtens um ermessenslenkende Verwaltungs-
vorschriften handelt. Die ,,BRAS 120* in der Fassung vom 01.03.2008 waren jedoch weder ihrer Form (-aa-)
noch ihrem Inhalt (-bb-) nach dazu geeignet, den unionsrechtlich geforderten hinreichend genauen und
detaillierten Rechtsrahmen zur Lenkung der Intensitit, Haufigkeit und Selektivitdt der durch § 23 Abs. 1 Nr. 3

BPolG ermdglichten Kontrollen zu gewihrleisten.

86 (aa) Im vorliegenden Verfahren bedarf es keiner Entscheidung, ob der unionsrechtlich geforderte
,»Rechtsrahmen* stets durch Vorschriften des AuBlenrechts (Gesetze im formellen Sinn, Rechtsverordnungen)
gesetzt werden muss oder ob dafiir grundsitzlich auch Verwaltungsvorschriften als Innenrecht in Betracht
kommen (vgl. zum Meinungsstand einerseits - abl. - Trennt, a.a.0., S. 222 f.; Groh, NVwZ 2016, 1678 <1682
f>, ders., NVwZ 2017, 1608 <1609 f.>, sowie andererseits - bejahend - Graf Vitzthum, ELR 2010, 236 <240
f>; Kempfler, BayVBI. 2012, 9 <11>; insoweit tendenziell auch Michl, a.a.O., S. 57 f.). Erforderlich ist
jedenfalls, dass die konkret in Rede stehende innerdienstliche Vorgabe die Mindestanforderungen an das
Vorliegen einer rechtliche Regelung erfiillt. Denn das Unionsrecht erfordert zur Steuerung von verdachts -
unabhéngigen grenzpolizeilichen Befugnissen eine ,,nationale Regelung* (vgl. EuGH, Urt. v. 22.06.2010,
a.a.0., 74 f., und die Sprachfassung der damaligen Verfahrenssprache: ,législation nationale®), die den
Erfordernissen der Rechtssicherheit (,,sécurité juridique®, vgl. EuGH, Urt. v. 22.06.2010, a.a.O., Rn. 75)
dienen soll, hinreichend bestimmt ist und effektiven Rechtsschutz ermoglicht (,,Kontrolle der Kontrolle*, vgl.

EuGH, Urt. v. 21.06.2017, a.a.0., Rn. 40; Urt. v. 19.07.2012, a.a.0., Rn. 76). Als ,,Rechtsrahmen® kommen
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daher - jedenfalls - nur solche innerbehoérdlichen Vorgaben in Betracht, die wenigstens verdffentlicht und daher
fiir den Normunterworfenen zugénglich sowie vorhersehbar sind (vgl. Michl, a.a.O., S. 57; allg. zu den
Anforderungen fiir die Qualifizierung einer Vorschrift als ,,Jaw* bzw. ,loi“ EGMR, Urt. v. 24.04.1990 -
11105/84 - <Huvig ./. Frankreich>: ,,accessibility* und ,,foreseeability*; ebenso EuGH, Urt. v. 15.03.2017 - C-
528/15 - NVwZ 2017, 777). Innerdienstliche Vorgaben, die nicht veroffentlicht werden, geniigen den
Mindestanforderungen an einen ,,Rechtsrahmen‘ hingegen grundsétzlich nicht. Sind sie auch auf andere Weise
nicht zugénglich, ist die Rechtsanwendung fiir die Normunterworfenen nicht vorhersehbar. Diese wiren zudem
zur Inanspruchnahme von Rechtsschutz ,,ins Blaue hinein“ gezwungen, was mit dem Gebot effektiven
Rechtsschutzes nicht zu vereinbaren ist (vgl. zum nationalen Gebot effektiven Rechtschutzes aus Art. 19 Abs.
4 GG BVerfG, Beschl. v. 09.07.2007 - 2 BvR 206/07 - NVwZ 2007, 1178). Zu keinem anderen Ergebnis fiihrt
der Umstand, dass sich aus dem nationalen deutschen Recht keine generelle Pflicht ergibt,
Verwaltungsvorschriften allgemein bekannt zu machen (vgl. BVerwG, Urt. v. 08.04.1997 - 3 C 6.95 -
BVerwGE 104, 220). Denn PriifungsmalBstab ist im vorliegenden Zusammenhang allein das Unionsrecht, das

insoweit einen ,,Rechtsrahmen* erfordert, der den oben genannten Mindestanforderungen gentigt.

87 Daran gemessen scheiden die ,,BRAS 120 in der Fassung vom 01.03.2008 schon deshalb als
»~Rechtsrahmen® aus, weil sie von der Beklagten als ,,Verschlusssache - Nur fiir den Dienstgebrauch® (VS
NfD) eingestuft wurden. Denn das hat zur Folge, dass die Beklagte die Angaben in den ,,BRAS 120* als
geheimhaltungsbediirftige Tatsachen und Erkenntnisse einordnet (vgl. § 4 Abs. 1 SUG), von denen nur
Personen Kenntnis erhalten diirfen und durften, die auf Grund ihrer Aufgabenerfiillung Kenntnis haben
miissen, wobei diese Personen zur Verschwiegenheit verpflichtet sind und die Angaben grundsétzlich nicht an
nichtoffentliche Stellen weitergeben diirfen (vgl. § 4 Abs. 1a, 3 und 4 SUG). Diese Einschrinkungen hat die
Beklagte auch in der Praxis umgesetzt. Die ,,BRAS 120“ waren 2013 - und sind weiterhin - nicht
veroffentlicht. Die Beklagte hat auch im vorliegenden Einzelfall den Klager zunéchst nicht von deren Existenz
in Kenntnis gesetzt, selbst in der erstinstanzlichen Klageerwiderung noch nichts dazu vorgetragen und erst im
Berufungsverfahren Ausziige daraus mit dem Vermerk ,,NfD* vorgelegt. Auch auBBergerichtliche Ersuchen, den
Text der ,,BRAS 120 fiir rechtswissenschaftliche Zwecke zur Verfiigung zu stellen, hat das Bundes-
ministerium des Innern (BMI) noch 2017 abgelehnt (vgl. Michl, a.a.O., S. 57, dort auch zu dem unter dem
Eindruck eines von der EU-Kommission eingeleiteten Vertragsverletzungsverfahren ergénzend verfassten und
veroffentlichten - 2013 aber noch nicht existenten - Erlass des BMI zur Anwendung des § 23 Abs. 1 Nr. 3
BPolG vom 07.03.2016, GMBIL. 2016, S. 203).

88 (bb) Unabhéngig davon waren die ,,BRAS 120“ auch ihrem Inhalt nach nicht dazu geeignet, den

unionsrechtlich geforderten hinreichend genauen und detaillierten Rechtsrahmen zur Lenkung der Intensitét,

Haufigkeit und Selektivitit der durch § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG ermdglichten Kontrollen zu gewéhrleisten.
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89 Die ,,BRAS 120 enthielten in der 2013 geltenden Fassung, wegen deren Einzelheiten auf die Anlage
B 1 (Bl. 955-971 d. VGH-Akte) verwiesen wird, im Abschnitt ,,Best Grepo* unter der Uberschrift ,,Der Einsatz

der Bundespolizei im Binnengrenzraum* u.a. folgende Hinweise (Hervorh. im Original):

90 ,»1 Die polizeiliche Kontrolle des grenziiberschreitenden Verkehrs geméf § 2 Abs. 2 Nr. 2
BPolG

91 Nach Inkraftsetzung [des Schengener Grenzkodex] darf die Bundespolizei gem. Art. 20
des Schengener Grenzkodex an den gemeinsamen Grenzen der Schengener Vertragsparteien
(Binnengrenze) keine Verdachts- und ereignisunabhingigen Grenzkontrollen mehr durchfiihren.
Jede Person kann - ungeachtet ihrer Staatsangehorigkeit - die Binnengrenze an jeder Stelle
ungehindert und ohne Formalitéten {iberschreiten. § 2 Abs. 2 Nr. 2 BPolG tritt hinter die Regelun-
gen des Schengener Grenzkodex zurilick. Dies gilt auch fiir Personenkontrollen im Zusammenhang
mit dem Grenziibertritt, wenn diese im Rahmen der polizeilichen Kontrollen des grenziiber-
schreitenden Verkehrs gemif § 2 Abs. 2 Nr. 3 des BPolG rdumlich abgesetzt von der Grenzlinie Im
Grenzgebiet (30 Kilometer) erfolgen. Derartige Ersatzgrenzkontrollen stehen ebenso nicht in
Einklang mit der der Regelungsabsicht des Schengener Grenzkodex und sind damit unzuléssig.
(...)

92 2 Die polizeiliche Uberwachung der Grenze gem. § 2 Abs. 2 Nr. 1 BPolG

93 Die polizeiliche Uberwachung der Grenze ist eine allgemeine grenzpolizeiliche Aufgabe
der Gefahrenvorsorge.

94 (...) Nicht in Einklang mit dem Schengener Regelwerk stehen die im Rahmen der
polizeilichen Uberwachung der Binnengrenzen vorgenommenen Personenkontrollen, die
unabhéngig von jedem anderen Anlass ausschlieBlich aufgrund eines vorangegangenen Grenz-
ubertritts erfolgen. Auch in derartigen Fillen wiirde es sich um eine Form von Verdachts- und
ereignisunabhéngigen Kontrollen handeln, die als Ersatzgrenzkontrollen gegen Art. 20 des
Schengener Grenzkodex verstof3en.

95 3 Handeln der Bundespolizei im Binnengrenzraum zur Abwehr konkreter Gefahren und
zur Strafverfolgung

96 Gefahrenabwehrende (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 BPolG) und strafverfolgende Tatigkeiten bzw.
MafBnahmen (§12 BPolG) der Bundespolizei im Binnengrenzraum (dies gilt an der Landgrenze wie
im Binnenflugverkehr) bei konkretem Gefahrenverdacht oder im Falle der Strafverfolgung stehen
nicht im Widerspruch zu Art. 20 des Schengener Grenzkodex. Sie sind vielmehr Anwendungsfille
von Art 21 des Schengener Grenzkodex.

97 Nach § 2 Abs. 2 Nr. 3 BPolG obliegt der Bundespolizei die Abwehr von Gefahren in
seinem Zustdndigkeitsbereich.

98 Dazu zdhlt uv.a. die illegale Einfuhr von Rauschgift, da die erst dadurch gegebene
Moglichkeit seiner illegalen Verbreitung im Inland eine erhebliche Gefahr fiir die Bevolkerung in
Deutschland darstellt, wie sich auch aus der Bewertung des Rauschgiftkriminellen in §§ 53 Nr. 2
und 54 Nr. 3 AufenthG durch den Gesetzgeber ergibt, insofern fiir diesen gerade ,,wegen
besonderer Gefihrlichkeit™ eine spezielle Ausweisungsregelung besteht. Insofern stellt die illegale
Einfuhr von Rauschgift sowohl einen strafbewehrten Versto3 gegen das Verbot des Verbringen
einer Sache i.S.v. § 12 Abs. 1 Nr. 4 BPolG als auch eine Gefahr im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 3
BPolG dar. (...)

99 4. MaBnahmen der Bundespolizei zur Bekdmpfung der illegalen Zuwanderung im
Binnengrenzraum bis zu einer Tiefe von 30km im Zusammenhang mit der Aufgabenwahrnehmung
nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 oder § 2 Abs. 2 Nr. 3 BPolG

100 Die Beseitigung der Verdachts- und ereignisunabhéngigen Grenzkontrollen an den
gemeinsamen Grenzen der Schengener Vertragsstaaten verbietet Kontrollen, die lediglich aufgrund
oder anlisslich eines Ubertritts der Binnengrenze vorgenommen werden sowie damit
zusammenhingende Formalititen. Die Ausiibung allgemein polizeilicher Befugnisse der
zusténdigen Behorden bleibt unberiihrt. Daher hat die Bundespolizei an den Binnengrenzen auch
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nach Inkraftsetzung des Schengener Grenzkodexes eine - wenn auch deutlich reduzierte - Befugnis
zur Bekdmpfung von illegalen Einreisen und Schleusungen. Sie darf auf der Grundlage von § 2
Abs. 2 Nr. 1 und § 2 Abs. 2 Nr. 3 i. V. m. § 23 Abs. 1 Nr. 1 Buchst ¢ BPolG Kontrollen an den
Binnengrenzen sowie im 30 km-Grenzgebiet im Einzel- bzw. Ausnahmefall durchfiihren, wenn
hinreichende Anhaltspunkte fiir eine illegale Einreise oder eine Schleusung bestehen.

101 Anhaltspunkte fiir einen derartigen Verdacht sind gegeben, wenn - bezogen auf einen in
Betracht kommenden Binnengrenzabschnitt -

102,103 durch konkrete Tatsachen belegte Anhaltspunkte fiir unerlaubte FEinreisen oder
Schleusungen vorliegen (FuBnote: Zum Beispiel Erkenntnisse iiber tatsdchlich erfolgte oder
bevorstehende illegale Einreisen bzw. Schleusungen.) und

+ 104 die im Einzelfall zu kontrollierende Person aufgrund ihres dufleren Anscheins
* 105 oder aufgrund sonstiger verdachtsbegriindender Erkenntnisse unerlaubt eingereist
sein
« 106 oder anderen bei der illegalen Einreise Unterstiitzung geleistet haben kann.
107 Liegen diese Voraussetzungen vor, ist ein Grenzbezug nach § 23 Abs. 1 Nr. 1 Buchst ¢
BPolG gegeben.
108 Dabei erfolgt die Kontrolle in der Weise, dass Personen, die in die genannten Kategorien

fallen konnten, angehalten und hinsichtlich ihrer Identitdt und ihres ausldnderrechtlichen Status
iiberpriift werden diirfen. (...)

109 Diese Erlduterungen aus den ,BRAS 120 gewdhrleisteten keine unionsrechtlich ausreichende
Lenkung der ,Intensitidt, Haufigkeit und Selektivitit der durch § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG ermdglichten

Kontrollen®.

110 Der Rechtsrahmen zur ,Konkretisierung und Einschrinkung™ von grenzbezogenen verdachts-
unabhingigen Kontrollen muss, wie gezeigt, ,hinreichend genau und detailliert™ sein, damit sowohl die
Notwendigkeit der Kontrollen als auch die konkret gestatteten KontrollmaBnahmen selbst Kontrollen
unterzogen werden koénnen (EuGH, Urt. v. 21.06.2017, a.a.0., Rn. 40; Urt. v. 19.07.2012, a.a.O., Rn. 76).
Bereits daran fehlt es hier. Denn die zitierten Erlduterungen aus den ,,BRAS 120 sind in einer Weise
formuliert, die nicht hinreichend deutlich erkennen lassen, welche Bedeutung ihnen fiir die Anwendung des §
23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG genau zukommen soll. § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG selbst findet in den zitierten Ausziigen
der ,,BRAS 120“ keine Erwéahnung. Der einzige Tatbestand aus § 23 BPolG, der dort genannt wird, ist ,,§ 23
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. ¢ BPolG*. Eine solche Vorschrift gab es im April 2013 nicht mehr. Gemeint war wohl §
23 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. ¢ BPolG in der Fassung vom 19.10.1994 (im Folgenden: BPolG 1994), die allerdings
bereits mit Ablauf des 31.08.1998 aufler Kraft getreten war. Eine Verwaltungsvorschrift, die sich auf auBer
Kraft getretenes Recht bezieht, ist jedoch nicht ,,hinreichend genau® und auch in der Sache nicht geeignet, eine

effektive Steuerung des polizeilichen Verhaltens zu bewirken.

111 Das genannte Defizit kann auch nicht als unerheblicher Redaktionsfehler abgetan werden. § 23 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. ¢ BPolG 1994 gestattete die Identititsfeststellung ,,zur Verhinderung oder Unterbindung
unerlaubter Einreise in das Bundesgebiet im Grenzgebiet bis zu einer Tiefe von dreilig Kilometern®.

Demgegeniiber gestattet § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG in der seit dem 01.07.2005 geltenden und daher auch im
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April 2013 maligeblichen Fassung Identitétsfeststellungen ,,im Grenzgebiet bis zu einer Tiefe von dreillig
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)“. Der Tatbestand der neuen Fassung ist also weiter
gefasst als derjenige der alten Fassung (ndher zur Entstehungsgeschichte dieser Gesetzesinderung Gniichtel,
a.a.0., S. 980 f.). Diese Gesetzesdnderung haben die ,,BRAS 120 in ihrer 2013 geltenden Fassung nicht
nachvollzogen. Es ist daher nicht hinreichend klar, welche Vorgaben genau der Erlassgeber der ,,BRAS 120
fiir welche Tatbestandsvariante des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG machen wollte. Ein , Rechtsrahmen® fiir die
zweite, 2005 aufgenommene Tatbestandsvariante (Identitdtsfeststellung ,,zur Verhiitung von Straftaten im

Sinne des § 12 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 BPolG*) fehlt in den ,,BRAS 120* jedenfalls zur Géinze.

112 Dieses Regelungsdefizit kann auch nicht durch die von der Beklagten in Betracht gezogene
»erginzende Auslegung® der ,,BRAS 120 ausgeglichen werden. Dem steht bereits entgegen, dass keine
MafBstdbe niedergelegt oder sonst hinreichend deutlich erkennbar sind, anhand derer eine solche Auslegung der
»~BRAS 120 vorgenommen werden konnte. Unabhéingig davon wiirde eine gleichsam ,,ungeschriebene
Verwaltungsvorschrift, die sich jeder einzelne Beamte allenfalls durch eine ,fortschreibende Auslegung®
erschlieBen konnte, den Anforderungen an einen ,hinreichend genauen™ und fiir effektive Steuerung des

polizeilichen Verhaltens geeigneten ,,Rechtsrahmen‘ nicht gentigen.

113 Die ,,BRAS 120 geniigen den unionsrechtlichen Vorgaben zudem auch deshalb inhaltlich nicht, weil
das Unionsrecht einen Rechtsrahmen verlangt, der seinem Inhalt nach eine Lenkung ,,der Intensitit, der
Haufigkeit und der Selektivitit der Kontrollen gewéhrleistet (vgl. EuGH, Urt. v. 21.06.2017, a.a.O., Rn. 59).
Auch daran fehlt es. Konkrete Vorgaben fiir die Durchfiilhrung von Identitédtsfeststellungen enthalten die
»BRAS 120 allenfalls in der zitierten Nummer 4, die sich - bei wohlwollender Auslegung - auf die
,,Verhinderung oder Unterbindung unerlaubter Einreise* beziehen (Alt. 1 des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG). Selbst
diese Vorgaben beziehen sich aber nur auf die Anforderungen an eine Kontrolle im Einzelfall. Sie sind, da sie -
anders als etwa die vom EuGH gebilligten niederldandischen Regelungen (vgl. EuGH, Urt. v. 19.07.2012,
a.a.0., Rn. 14 ff., 80) - keine Beziehung zu der Gesamtheit aller Kontrollen enthalten und auch keine
Beschrinkung beispielsweise auf Stichproben vorsehen, nicht geeignet, die ,,Haufigkeit“ der Kontrollen im
Grenzgebiet insgesamt effektiv zu beschrianken (im Ergebnis ebenso Michl, a.a.0., S. 58 zu dem Erlass des
BMI vom 07.03.2016). Fiir die zweite Alternative des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG (,,Verhiitung von Straftaten im
Sinne des § 12 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 BPolG*) fehlt es, wie gezeigt, noch weitergehend an jeglichen prézierenden

und beschrinkenden Vorgaben.

114 (c) Ein den Vorgaben des EuGH geniigender ,,Rechtsrahmen® ergab sich im April 2013 schliefllich
auch nicht aus dem von der Beklagten hervorgehobenen Umstand, dass sie § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG in der
Verwaltungspraxis - schon wegen der Zahl der zur Verfiigung stehenden Beamten - nicht flichendeckend,
sondern nur fiir stichprobenartige Kontrollen anwende. Eine - ohnehin jederzeit &nderbare - Verwaltungspraxis

stellt weder der Form noch dem Inhalt nach einen ,,Rechtsrahmen® im oben genannten Sinne dar und wire erst

19



recht nicht dazu geeignet, die vom Unionsrecht geforderten - ihrerseits kontrollierbaren - ,,Konkretisierungen
und Einschriankungen® von grenzbezogenen verdachtsunabhingigen Kontrollen zu gewéhrleisten (vgl. Groh,
NVwZ 2016, 1678 <1682>; Michl, a.a0., S. 55 ff.; insoweit selbst die Verwaltungsvorschriften in Betracht
ziehenden Stimmen aus dem Schrifttum, die zumindest ,,Rechtsvorschriften des positiven Rechts* verlangen,

vgl. Graf Vitzthum, a.a.0., S. 241; Kempfler, a.a.O., S. 11).

115 cc) Fehlte es nach alledem jedenfalls im April 2013 an dem unionsrechtlich gebotenen Rechtsrahmen
zur Konkretisierung und Einschrinkung des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG, war diese Norm im damaligen Zeitpunkt
unanwendbar (vgl. EuGH, Urt. v. 15.07.1964 - 6/64 - Slg. 10, 1251; BVerfG, Beschl. v. 06.07.2010 - 2 BvR
2661/06 - NJW 2010, 3422; BVerwG, Urt. v. 07.07.2011 - 10 C 26.10 - BVerwGE 140, 114; zum
Anwendungsvorrang im Polizeirecht auch Lindner, JuS 2005, 302 <303>). Die zu Lasten des Klégers

durchgefiihrte Identitétsfeststellung war daher mangels Rechtsgrundlage rechtswidrig.

116 2. Unabhingig davon wire die Identititsfeststellung auch gemessen am nationalen Recht - seine
Anwendbarkeit unterstellt - jedenfalls materiell rechtswidrig. Denn sie wurde unter Zugrundelegung der
»BRAS 120, die aus Sicht der Beklagten als ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift fungieren sollte,

ermessensfehlerhaft durchgefiihrt.

117 § 23 Abs. 1 BPolG raumt der Beklagten Ermessen ein (,,kann“). Nach ihrem Vortrag sollten die
»BRAS 120 dieses Ermessen steuern. Nummer 4 des oben zitierten Abschnitts der ,BRAS 120“ nimmt bei
wohlwollender Auslegung, wie gezeigt, auf die erste Alternative des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG Bezug
(Identitatsfeststellung zur Verhinderung oder Unterbindung unerlaubter Einreise in das Bundesgebiet, im
Sprachgebrauch von Nummer 4 der ,,BRAS 120 ,illegale Einreise oder Schleusung®). Nach den
diesbeziiglichen Erlduterungen der ,,BRAS 120“ soll eine Identitétsfeststellung erfolgen, wenn Anhaltspunkte
fiir einen derartigen Verdacht sind gegeben sind, was der Fall sein soll, wenn

118 ,durch konkrete Tatsachen belegte Anhaltspunkte fiir unerlaubte FEinreisen oder

Schleusungen vorliegen (Fufinote: Zum Beispiel Erkenntnisse iiber tatsdchlich erfolgte oder

bevorstehende illegale Einreisen bzw. Schleusungen.) und

119,120 - und die im Einzelfall zu kontrollierende Person aufgrund ihres dul3eren Anscheins

121 - oder aufgrund sonstiger verdachtsbegriindender Erkenntnisse unerlaubt eingereist
sein
122 - oder anderen bei der illegalen Einreise Unterstiitzung geleistet haben kann.*
123 Diese Voraussetzungen waren hier nicht erfiillt. Dass - im Sinne der ersten der beiden kumulativen

Voraussetzung - Anhaltspunkte fiir unerlaubte Einreisen am Freiburger Hauptbahnhof bestanden, hat die
Beklagte zwar mit dem auch fiir den April 2013 ergiebigen ,,Lagebild* dargelegt (vgl. a.a.0., S. 9 = Bl. 989 d.
VGH-Akte). Nachvollziehbare Anhaltspunkte dafiir, dass der Kléger - im Sinne der zweiten Voraussetzung -

aufgrund seines ,,duBleren Anscheins® oder ,,sonstiger verdachtsbegriindender Erkenntnisse® unerlaubt einge-
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reist sein oder gar andere bei einer illegalen Einreise unterstiitzt haben konnte, hat die Beklagte hingegen nicht
vorgetragen und sind auch sonst nicht ersichtlich. Bei der am 13.04.2013 durchgefiihrten Kontrolle selbst
haben die Beamten dem Klédger keine dahingehenden Anhaltspunkte benannt, sondern nach dem insoweit
tibereinstimmenden Vortrag der Beteiligten wiederholt erklért, die Kontrolle sei ,,verdachtsunabhingig*
durchgefiihrt worden. Auch in dem die Beschwerde des Klédgers zuriickweisenden Schreiben der Bundes-
polizeiinspektion Stuttgart vom 29.05.2013 fiihrte diese lediglich aus, Adressat einer MalBnahme der
durchgefiihrten Art kdnne ,,jedermann® sein (a.a.O., S. 4 = Bl. 25 d. Verw.-Akte). In der Klageerwiderung vom
18.07.2013 erlduterte die Beklagte (erstmals), der Kldger habe eine ,,Tasche* (gemeint wohl: den Rucksack)
mit sich gefiihrt, ,,was auf eine entweder bereits erfolgte oder bevorstehende Reiseabsicht in Grenznihe
schlieBen‘ lasse und ,,somit* hétten die materiellen Voraussetzungen fiir eine Identitétsfeststellung vorgelegen
(Schriftsatz vom 18.07.2013, S. 4 = Bl. 95 d. VG-Akte; dhnl. das Vorbringen im Berufungsverfahren, vgl.
Schriftsatz vom 02.08.2017, S. 12 = Bl. 921 d. VGH-Akte). Mit dem Hinweis auf den Rucksack des Klagers
und eine daraus ableitbare Reiseabsicht sind jedoch keine Anhaltspunkte fiir eine gerade ,,unerlaubte” Einreise

dargelegt.

124 Die Beklagte kann dem auch nicht mit Erfolg ihren zuletzt sinngemi3 erhobenen Einwand
entgegenhalten, die zweite der beiden kumulativen Voraussetzungen erfordere nur, dass die im Einzelfall zu
kontrollierende Person aufgrund ihres duBeren Anscheins unerlaubt eingereist sein ,,konne®, wodurch zwar
beispielsweise Angestellte einer Béckerei in einem Bahnhof als Adressaten einer Personenkontrolle
ausgeschlossen seien, womit aber grundsétzlich jeder Reisende dafiir in Betracht komme. Der Senat vermag
dieser von der Beklagten zuletzt angebotenen Auslegung der oben zitierten Nummer 4 der ,,BRAS 120 schon
in der Sache nicht zu folgen. Denn damit wiirde der Wortlaut der Vorschrift, der ,,verdachtsbegriindende®
Erkenntnisse verlangt, {iberdehnt. Die Auslegung liefe zudem der von der ,,BRAS 120“ ansatzweise
bezweckten Beschrinkung der Kontrollen zuwider. Unabhéngig davon wire die Klage bei Zugrundelegung der
von der Beklagten zuletzt angebotenen Auslegung der Nr. 4 - gemessen an dem oben (unter 1.) Gesagten - erst
recht begriindet. Denn bei dieser weiten Auslegung, nach der praktisch jeder Reisende in einem Grenzbahnhof
wie dem Freiburger als Adressat einer Mallnahme der Schleierfahndung in Betracht kommt, béten die ,,BRAS
120 erst recht keinen Rahmen, der die unionsrechtlich geforderte Lenkung der Intensitit, Haufigkeit und
Selektivitdit der Kontrollen gewéhrleistet. Hinzu kommt, dass die ,,BRAS 120 bei diesem weiten

Begriffsverstindnis auch dem oben genannten unionsrechtlichen Bestimmtheitsgebot nicht geniigen wiirden.

125 Aus den vorstehenden Bedenken folgt nicht, dass der nationale Gesetzgeber die vom Unionsrecht
geforderten Beschrinkungen zwingend durch Vorschriften normieren muss, die Kontrollen vom Vorliegen
konkreter Gefahren oder auch sonstiger verdachtsbegriindender Erkenntnisse abhéngig machen. Dieser in den
»~BRAS 120 - wenn auch defizitir - verfolgte Ansatz ist ein moglicher, aber nicht der einzige Weg, die
erforderlichen Einschriankungen vorzunehmen. Weder das Unionsrecht noch das nationale Recht schlielen die
Durchfiihrung von verdachtsunabhingigen Kontrollen grundsitzlich aus. Wenn solche Kontrollen im nationa-

len Recht ermdglicht werden sollen, miissen aber auf andere Weise geeignete Einschrdnkungen im nationalen
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Rechtsrahmen verankert werden, die sich beispielsweise aus hinreichend konkreten Vorgaben zur Quantitét der
(verdachtsunabhingigen) Kontrollen ergeben konnen (vgl. zu dem dahingehenden ,,Stichprobenansatz® im

niederldndischen Recht EuGH, Urt. v. 19.07.2012, a.a.O., Rn. 14 ft.).

126 II. Die Anwendung unmittelbaren Zwangs durch das zeitweilige Festhalten des Kldgers am Oberarm

war ebenfalls rechtswidrig.

127 Als Rechtsgrundlage fiir die Anwendung von Verwaltungszwang kommt einzig § 6 Abs. 1 und 2
VwVG i.V.m. den Vorgaben des UZwG in Betracht. Die sich daraus ergebenden Voraussetzungen waren

jedoch nicht erfiillt.

128 Nach § 6 Abs. 1 VwVG kann ein Verwaltungsakt, der auf die Vornahme einer Handlung oder auf
Duldung oder Unterlassung gerichtet ist, mit den Zwangsmitteln nach § 9 VwVG - darunter der unmittelbare
Zwang - durchgesetzt werden, wenn der Verwaltungsakt unanfechtbar ist oder wenn sein sofortiger Vollzug
angeordnet oder wenn dem Rechtsmittel keine aufschiebende Wirkung beigelegt ist. Gemél § 6 Abs. 2 VwVG
kann der Verwaltungszwang auch ohne vorausgehenden Verwaltungsakt angewendet werden, wenn der
sofortige Vollzug zur Verhinderung einer rechtswidrigen Tat, die einen Straf- oder Buflgeldtatbestand
verwirklicht, oder zur Abwendung einer drohenden Gefahr notwendig ist und die Behorde hierbei innerhalb

ihrer gesetzlichen Befugnisse handelt.

129 Zwangsmittel - darunter der unmittelbare Zwang - miissen geméf § 13 Abs. 1 Satz 1 VwVG, wenn sie
nicht sofort angewendet werden konnen (§ 6 Abs. 2 VwVG), schriftlich angedroht werden. Hierbei ist fiir die
Erfiillung der Verpflichtung eine Frist zu bestimmen, innerhalb der der Vollzug dem Pflichtigen billigerweise
zugemutet werden kann (§ 13 Abs. 1 Satz 2 VwVG). Die Androhung ist zuzustellen. Dies gilt auch dann, wenn
sie mit dem zugrunde liegenden Verwaltungsakt verbunden ist und fiir ihn keine Zustellung vorgeschrieben ist
(§ 13 Abs. 7 VwWVG@G). Von dem Gebot, Zwangsmittel schriftlich - und nicht lediglich miindlich - anzudrohen,
sicht das Bundesverwaltungsvollstreckungsrecht anders als einige Landesverwaltungsvollstreckungsgesetze
Ausnahmen nur bei der Androhung der Anwendung von Schusswaffen oder Explosivmitteln vor (vgl. §§ 13 f.
UZwG und dazu Sadler, VWVG, VWZG, 8. Aufl,, § 13 VwWVG Rn. 32 f). Im Ubrigen ist das Schriftlichkeits-
gebot zwingend (vgl. Sadler, a.a.0., § 13 Rn. 25; Mosbacher, in: Engelhardt/App/Schlattmann, VwVG/VWZG,
§ 13 Rn. 8). Liegt kein die Androhung von Schusswaffen oder Explosivmittel betreffender Ausnahmefall vor
und ist es im konkreten Einzelfall dennoch nicht mdglich, die Androhung - wie grundsétzlich geboten -
schriftlich zu verfassen und zuzustellen, fiihrt diese Rechtslage dazu, dass die miindliche Androhung
rechtstechnisch als Ankiindigung eines unmittelbaren Zwangs durch sofortigen Vollzug nach § 6 Abs. 2 VwVG
einzuordnen ist (Sadler, a.a.0., § 6 Rn. 292 ff., § 13 Rn. 33). Diese Vorschrift findet mithin auch Anwendung,
wenn ein Verwaltungsakt zwar ergangen ist, die Umsténde des Einzelfalls aber eine Einhaltung der (iibrigen)
Vollstreckungsvoraussetzungen des gestreckten Verfahrens, insbesondere die Erteilung einer schriftlichen

Androhung, nicht erlauben (vgl. Sadler, a.a.O., § 6 Rn. 287 ff.; Mosbacher, a.a.O., § 6 Rn. 22 m.w.N.).
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130 Ausgehend von diesen gesetzlichen Vorgaben bedarf es keiner Entscheidung, ob an den Kléger ein
miindlicher Verwaltungsakt mit dem Inhalt, die Bundespolizeibeamten zur Dienststelle zu begleiten, ergangen
ist oder nicht. Falls ein solcher Grundverwaltungsakt nicht erlassen wurde, handelte es sich bei dem Griff des
Beamten an den Oberarm des Kldgers um einen Fall des sofortigen Vollzugs, der den Voraussetzungen des § 6
Abs. 2 VwVG geniigen muss. Falls ein solcher Verwaltungsakt erlassen wurde, gilt im Ergebnis Gleiches.
Denn die Vollstreckung des Grundverwaltungsakt durch unmittelbaren Zwang wurde jedenfalls nicht - wie
nach § 13 Abs. 1 Satz 1 VwWVG geboten - schriftlich angedroht, sodass sich die Anwendung des unmittelbaren

Zwangs auch in diesem Fall an § 6 Abs. 2 VWVG messen lassen muss.

131 An den Voraussetzungen des § 6 Abs. 2 VWVG gemessen war das Vorgehen der Beamten der
Beklagten rechtswidrig. Nach dieser Vorschrift setzt die Anwendung von Verwaltungszwang im Wege des
sofortigen Vollzugs, wie gezeigt, unter anderem voraus, dass die Behorde hierbei ,,innerhalb ihrer gesetzlichen

Befugnisse® handelt. Daran fehlt es hier.

132 Eine Behorde handelt nur dann im Sinne des § 6 Abs. 2 VwVG ,,innerhalb ihrer gesetzlichen
Befugnisse®, wenn sie zustindig und auf Grund des materiellen Verwaltungsrechts berechtigt ist, von dem in
Anspruch Genommenen das Tun oder Unterlassen zu verlangen, das sie erzwingt (VG Berlin, Urt. v.
19.05.2011 - 1 K 249.10 - juris; Mosbacher, a.a.0., § 6 VWVG Rn. 29; Sadler, a.a.0., § 6 VwVG Rn. 326;
Drewes/Malmberg/Walter, a.a.0., § 6 VwWVG Rn. 22). Dieser Befund mag rechtspolitisch unbefriedigend sein,
weil der Bundesgesetzgeber damit auf der Ebene der besonderen Vollstreckungsvoraussetzungen von dem
allgemeinen vollstreckungsrechtlichen Grundsatz, dass die RechtmiBigkeit der Grundverfiigung fiir die
RechtméBigkeit der VollstreckungsmaBinahme unerheblich ist (vgl. dazu BVerfG, Beschl. v. 07.12.1998 - 1
BvR 831/89 - NVwZ 1999, 290; BVerwG, Urt. v. 25.09.2008 - 7 C 5.08 - VBIBW 2009, 55; Baumeister, in:
Schenke/Graulich/Ruthig, a.a.0., § 6 VwVG Rn. 14 jeweils m.w.N.), fiir den Sonderfall eines sofortigen
Vollzugs abgewichen ist (krit. daher auch Drewes/Malmberg/Walter, a.a.0., § 6 VwVG Rn. 22). De lege lata
sind die materiell-rechtlichen Voraussetzungen der (ggf. fiktiven) Grundverfiigung aber in diesem Sonderfall
Voraussetzung auch fir die Anwendung des sofortigen Vollzugs (Mosbacher, a.a.0., § 6 VwVG Rn. 29;
Drewes/Malmberg/Walter, a.a.0., § 6 VWVG Rn. 22; Sadler, a.2.0., § 6 VWVG Rn. 326), was der Uberlegung
geschuldet ist, dass der Verzicht auf einen Grundverwaltungsakt oder auf die Einhaltung der reguldren
Vollstreckungsvoraussetzungen, hier einer schriftlichen Androhung, nur dann gerechtfertigt sein soll, wenn
zumindest feststeht, dass der (ggf. fiktive) Grundverwaltungsakt rechtmiBig ist (vgl. zur dhnlichen Priifungs-
struktur bei landesrechtlichen Regelungen zur sog. unmittelbaren Ausfiihrung Wiirtenberger/Heckmann,
Polizeirecht in Bad.-Wiirtt., 6. Aufl., Rn. 793 f., 798; Belz u.a., Polizeigesetz fiir Bad.-Wiirtt., 8. Aufl. § 8 Rn.
2, 6). Ausgehend von diesen Grundsétzen war der sofortige Vollzug im vorliegenden Fall rechtswidrig. Denn
die - tatsdchliche oder fiktive - Grundverfiigung mit dem Gebot der Beamten an den Kléger, sie zur
Dienststelle zu begleiten, war auf § 23 Abs. 3 Satz 4 BPolG gestiitzt. Diese Vorschrift bot fiir die Grund-
verfligung jedoch keine Rechtsgrundlage, da sie aus den oben (unter I.) genannten unionsrechtlichen Griinden

im April 2013 unanwendbar war.
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133 III. Der nach Aushidndigung des Personalausweises durchgefiihrte Datenabgleich war ebenfalls

rechtswidrig.

134 Als Rechtsgrundlage fiir diese MaBnahme kommt einzig der auch von der Beklagten ins Feld gefiihrte
§ 34 Abs. 1 Satz 2 BPolG in Betracht. Nach dieser Vorschrift kann die Bundespolizei im Rahmen ihrer
Aufgabenerfiillung erlangte personenbezogene Daten mit dem Fahndungsbestand abgleichen (sog. Fahndungs-
abgleich). Der Betroffene kann fiir die Dauer des Abgleichs angehalten werden (§ 34 Abs. 1 Satz 3 BPolG).
Die Vorschrift setzt voraus, dass der Bundespolizei die personenbezogenen Daten, die abgeglichen werden
sollen, auf rechtméBige Art und Weise bekannt geworden sind (Arzt, in: Schenke/Graulich/Ruthig, a.a.0., § 34
Rn. 7; Drewes/Malmberg/Walter, a.a.0., § 34 Rn. 12 m.w.N.). Daran fehlt es hier aus den oben (unter I.)

genannten unions- und bundesrechtlichen Griinden.

135 IV. Die Durchsuchung des Rucksacks des Klagers war ebenfalls rechtswidrig.

136 1. In § 44 Abs. 2 BPolG fand diese Mallnahme keine Rechtsgrundlage. Nach dieser Vorschrift kann
die Bundespolizei im Grenzgebiet bis zu einer Tiefe von 30 Kilometern eine Sache auch 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 durchsuchen. Diese § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG erginzende Vorschrift ist Teil der
Bestimmungen zur sog. Schleierfahndung und soll im o.g. Sinne verdachtsunabhingige Kontrollen ermdgli-
chen. Sie war jedenfalls im April 2013 aus den oben (unter I.) genannten unionsrechtlichen Griinden

unanwendbar.

137 2. Auch § 44 Abs. 1 Nr. 1 BPolG i.V.m. § 43 Abs. 3 BPolG bot keine Rechtsgrundlage fiir die

Durchsuchung des Rucksacks.

138 Nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BPolG kann die Bundespolizei eine Sache durchsuchen, wenn sie von einer
Person mitgefiihrt wird, die nach § 43 BPolG durchsucht werden darf. Nach § 43 Abs. 3 BPolG kann die
Bundespolizei eine Person, deren Identitdt nach dem Bundespolizeigesetz oder anderen Rechtsvorschriften
festgestellt werden soll, nach Waffen, Explosionsmitteln und anderen geféhrlichen Gegenstinden durchsuchen,
wenn dies nach den Umstinden zum Schutz des Beamten der Bundespolizei, der Person selbst oder eines

Dritten gegen eine Gefahr fiir Leib oder Leben erforderlich ist.

139 Die Voraussetzungen dieser Vorschrift lagen hier nicht vor. Das folgt bereits daraus, dass die Beamten
der Beklagten den Rucksack des Kldgers - auch nach der Darstellung der Beklagten - erst durchsuchten,
nachdem der Kliger seinen Personalausweis bereits vorgezeigt hatte. Er war daher zum Zeitpunkt der

Durchsuchung nicht mehr eine ,,Person, deren Identitit festgestellt werden soll*.
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140 Unabhéngig davon besteht kein Anhaltspunkt dafiir, dass die Beamten der Beklagten den Rucksack
des Klidgers zum Zwecke der Eigensicherung durchsuchten. In dem nachgereichten Durchsuchungsprotokoll
gab die Beklagte an, dass zwar dic MaBnahme ,,gem. § 43 Abs. 3 BPolG“ - d.h. die Aufforderung zur
Offenlegung des Inhalts der Hosentasche (dazu unten V.) - ,,zur Eigensicherung wihrend der Identitdts-
feststellung” durchgefiihrt worden sei. Die Beklagte erkldrte aber in dem Protokoll zugleich, dass die
MaBnahme ,,gem. § 44 Abs. 2 BPolG* - d.h. die Durchsuchung des Rucksacks - eine ,,Durchsuchung im
30km-Gebiet zur Verhinderung oder Unterbindung unerlaubter Einreise/Verbringungsverbote® gewesen sei
(vgl. Bl. 16 d. Verw.-Akte). Das entspricht den Angaben von POK xxx in dem von ihm am 18.04.2013 und
damit wenige Tage nach der Kontrolle erstellten Stellungnahme, in der er ausfiihrte (Bl. 7 d. Verw.-Akte):
»Wihrenddessen wurde der mitgefilhrte Rucksack des [Kldgers] durch POM xxx durchsucht. Diese
MaBnahme begriindete sich im Verhalten des [Kldgers]. Er war sehr nervos und vermittelte dadurch (nach
polizeilichen Erfahrungswerten) den Eindruck, moglicherweise gegen Verbringungsverbote zu verstolen®. Das
belegt zusitzlich, dass die Beamten der Beklagten jedenfalls mit der Durchsuchung des Rucksacks nicht das
Ziel einer Eigensicherung verfolgten, sondern sich auch insoweit auf Rechtsgrundlagen aus dem Bereich der

»Schleierfahndung* - dem selbst angefiihrten § 44 Abs. 2 BPolG - stiitzten.

141 3. Die Durchsuchung fand danach auch in § 44 Abs. 1 Nr. 1 BPolG i.V.m. § 43 Abs. 1 Nr. 2 BPolG
keine Rechtsgrundlage. Die zuletzt genannte Vorschrift gestattet die Durchsuchung von Personen, wenn
Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die Person Sachen mit sich fiihrt, die sichergestellt werden diirfen.
Sicherstellen kann die Bundespolizei eine Sache - nach dem hier allenfalls in Betracht kommenden Tatbestand
- um eine gegenwértige Gefahr abzuwehren (§ 47 Nr. 1 BPolG), weil entweder von der Sache selbst eine
Gefahr ausgeht, weil sie sich in einem gefdhrlichen Zustand befindet, oder diese in einer Weise verwendet
wird, aus der sich Gefahren fiir Dritte ergeben, insbesondere deren Verletzung droht (vgl. W.-R. Schenke,
a.a.0., § 47 Rn. 9). Die Abwehr solcher Gefahren war aus den oben (2.) genannten Griinden nicht Zweck der

Durchsuchung des Rucksacks.

142 Die von den Beamten angefiihrte Rechtsgrundlage - § 44 Abs. 2 BPolG - kann im Ubrigen auch nicht
im verwaltungsgerichtlichen Verfahren durch § 44 Abs. 1 Nr. 1 BPolG i.V.m. § 43 Abs. 1 Nr. 2 BPolG
ausgetauscht werden. Ein solcher Austausch kommt allenfalls dann in Betracht, wenn ein Verwaltungsakt
dadurch und durch den Austausch der Begriindung nicht in seinem Wesen geédndert wird (vgl. BVerwG, Urt. v.
31.03.2010 - 8 C 12.09 - NVwZ-RR 2010, 636 m.w.N.). Wird speziell eine Ermessensentscheidung der
Behorde durch die angegebene Rechtsgrundlage nicht gedeckt, kann sie nur dann aufgrund einer anderen
Rechtsgrundlage rechtmiBig sein, wenn die beiden Vorschriften zugrundeliegenden Erwégungen {iberein-
stimmen (vgl. VGH Bad.-Wiirtt., Beschl. v. 15.05.1991 - 8 S 1068/91 - NuR 1991, 434). Nach diesen Grund-
sdtzen ist schon deshalb kein Raum dafiir, die Durchsuchung nachtrédglich und entgegen der von der Beklagten
ausdriicklich angegebenen Rechtsgrundlage des § 44 Abs. 2 BPolG auf § 44 Abs. 1 Nr. 1 BPolG i.V.m. § 43
Abs. 1 Nr. 2 BPolG zu stiitzen, da Maflnahmen der sog. Schleierfahndung, die auf das Vorliegen einer

konkreten Gefahr im polizeirechtlichen Sinne gerade verzichten, im Vergleich zu Maflnahmen zur Abwehr
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konkreter - hier sogar ,,gegenwértiger - Gefahren wesensverschieden sind. Hinzu kommt, dass in beiden

Féllen auch unterschiedliche Gesichtspunkte fiir die Ermessensausiibung von Belang sind.

143 V. Die Aufforderung der Beamten an den Kléger, seine Hosentaschen zu leeren, und die Betrachtung

der vorgezeigten Gegenstinde waren hingegen rechtmafBig.

144 1. Als Rechtsgrundlage fiir die genannten MaBBnahmen kommt der die ,,Durchsuchung von Personen*

regelnde § 43 BPolG allerdings nicht in Betracht.

145 Nach § 43 Abs. 1 Nr. 1 BPolG kann eine Person durchsucht werden, wenn sie nach dem
Bundespolizeigesetz oder anderen Rechtsvorschriften festgehalten werden kann. Nach § 43 Abs. 3 BPolG
kann, wie gezeigt, die Bundespolizei eine Person, deren Identitét nach dem Bundespolizeigesetz oder anderen
Rechtsvorschriften festgestellt werden soll, nach Waffen, Explosionsmitteln und anderen gefahrlichen
Gegenstinden durchsuchen, wenn dies nach den Umstinden zum Schutz des Beamten der Bundespolizei, der

Person selbst oder eines Dritten gegen eine Gefahr fiir Leib oder Leben erforderlich ist.

146 Diese Vorschriften scheiden als Rechtsgrundlage schon dem Grunde nach aus, da die Beamten die
Person des Klédgers nicht durchsucht haben. Unter einer ,,Durchsuchung der Person® ist die Suche nach
Gegenstianden am Kdorper oder in den Kleidungsstiicken des Betroffenen zu verstehen, die sich auf ein Hinein-
greifen in und zwischen die am Korper getragenen Kleidungsstiicke, ein Abtasten des bekleideten Korpers
sowie erforderlichenfalls die Nachschau (Betrachtung) des unbekleideten Korpers erstreckt (vgl. BayVGH,
Beschl. v. 16.07.1998 - 24 ZB 98.850 - NVwZ-RR 1999, 310; W.-R. Schenke, a.a.0., § 32 BPolG Rn. 3;
Drewes/Malmberg/Walter, a.a.O., § 43 Rn. 2 m.w.N.). Hierbei handelt es sich um einen Realakt (Drewes/
Malmberg/Walter ebd.), den nur die Polizei selbst vornehmen kann (Rachor, a.a.0., E Rn. 576). Zu einem
solchen Realakt kam es hier nicht. Denn ihre Beamten haben den Kliger stattdessen aufgefordert, seine
Hosentaschen selbst zu leeren, und die von ihm darauthin vorgezeigten Gegenstéinde in Augenschein
genommen. Rechtlich betrachtet haben die Beamten mit ihrer Aufforderung an den Kléger, den Inhalt seiner
Hosentaschen selbst vorzuzeigen, dem Umstand Rechnung getragen, dass dem Betroffenen selbst beim
Vorliegen der Voraussetzungen einer ,,Durchsuchung der Person® zur Wahrung der VerhéltnismaBigkeit
zundchst grundsitzlich die Moglichkeit gegeben werden muss, den Inhalt seiner Taschen auszuleeren und bei
Bedarf Kleidungsstiicke abzulegen (vgl. Rachor, a.a.0., E Rn. 574). Da es sich hierbei um ein deutlich
milderes Mittel handelt (vgl. Rachor, a.a.0., E Rn. 172, 574), das die mit einer Durchsuchung der Person
verbundenen Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht - unter Umstéinden in die Intimsphére - des
Betroffenen gerade vermeidet, muss eine solche Aufforderung nicht den strengen Anforderungen geniigen, die

der Gesetzgeber fiir eine Durchsuchung der Person aufgestellt hat.

147 2. Die Aufforderung, die Hosentaschen zum Zwecke der Eigensicherung der Polizeibeamten zu
leeren, findet ihre Rechtsgrundlage stattdessen mangels abschlieBender Regelung in den Vorschriften iiber die

StandardmaBnahmen in der polizeiliche Generalklausel aus §§ 1 bis 7 i.V.m. § 14 BPolG.
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148 Nach § 14 Abs. 1 BPolG kann die Bundespolizei zur Erfiillung ihrer Aufgaben nach den §§ 1 bis 7
BPolG die notwendigen MaBnahmen treffen, um eine Gefahr abzuwehren, soweit nicht dieses Gesetz die
Befugnisse der Bundespolizei besonders regelt. Eine Gefahr in diesem Sinne ist eine im Einzelfall bestehende
Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung im Bereich der Aufgaben, die der Bundespolizei nach den
§§ 1 bis 7 BPolG obliegen (§ 14 Abs. 2 Satz 1 BPolG), darunter der Grenzschutz (§ 2 Abs. 1 BPolG).

149 a) Die Vorschriften iiber die polizeiliche Generalklausel sind wirksam. Durchgreifende verfassungs-

rechtliche Bedenken gegen die genannten Vorschriften bestehen entgegen dem Vorbringen des Klégers nicht.

150 Solche Bedenken ergeben sich insbesondere nicht aus dem sinngeméfBen Einwand des Klégers, durch
die Einfithrung der Vorschriften {iber die Schleierfahndung aus § 23 Abs. 1 Nr. 3, § 44 Abs. 2 Satz 1 BPolG sei
der frithere Bundesgrenzschutz unter VerstoB3 gegen formelles und materielles Verfassungsrecht zu einer
»allgemeinen Polizei des Bundes praeter constitutio(nem)“ geworden. Die diesbeziiglichen Einwéande beziehen
sich auf die Anderungsgesetze zur Schaffung der § 23 Abs. 1 Nr. 3, § 44 Abs. 2 Satz 1 BPolG zur verdachts -
unabhéngigen - von konkreten Gefahren grundsétzlich abgeldsten - Schleierfahndung. In Bezug auf Rechts-
grundlagen aus dem Bundespolizeigesetz, die - wie hier die polizeirechtliche Generalklausel - der Abwehr von
konkreten Gefahren dienen, fiihren sie nicht weiter (vgl. unabhéngig davon zur Vereinbarkeit der Vorschriften

zur Schleierfahndung mit deutschem Verfassungsrecht W.-R. Schenke, a.a.0., § 23 BPolG Rn. 12 f. m.w.N.).

151 Soweit der Kldger Bedenken gegen die VerfassungsméiBigkeit des Bundespolizeigesetzes insgesamt
mit seinem sinngemiBen Einwand vortrdgt, die durch den Bundesgesetzgeber eingefiihrte Bezeichnung
,Bundespolizei“ sei irrefilhrend und verstoe gegen das aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende Sachlich-
keitsgebot, teilt der Senat diese Bedenken nicht. Der Gesetzgeber hat sich bei dem ,,Gesetz zur Umbenennung
des Bundesgrenzschutzes in Bundespolizei* vom 21.06.2005 (BGBI. 1 S. 1818) von der Uberlegung leiten
lassen, dass der zuvor so bezeichnete Bundesgrenzschutz eine Polizei des Bundes ist, ,,deren Aufgabe sich
langst nicht mehr auf den klassischen Schutz der Grenzen beschridnkt. Die bestehende Bezeichnung
,Bundesgrenzschutz® wird der tatsdchlichen Aufgabenvielfalt nicht mehr gerecht” (Gesetzesbegriindung vom
07.04.2005, BT-Drs. 15/5217, S. 1). Weshalb diese Erwdgung ,.irrefiihrend” oder sonst unter Verstofl gegen

Verfassungsrecht unsachlich sein sollte, erschlieft sich nicht.

152 b) Die Anwendung der polizeilichen Generalklausel wird im vorliegenden Fall auch nicht, wie vom
Kldger in der miindlichen Verhandlung in Betracht gezogen, durch die Vorschriften aus § 43 Abs. 1 Nr. 1, Abs.
3 BPolG ausgeschlossen. Der rechtsmethodische Grundsatz, dass das spezielle Gesetz das allgemeinere
verdringt, ist nicht einschldgig, da § 43 BPolG, wie gezeigt, eine Durchsuchung der Person regelt, um die es
hier nicht geht, und daher gegeniiber Vorschriften, die andere Mafinahmen zur Inaugenscheinnahme eines
Tascheninhalts gestatten, kein spezielleres Gesetz ist. Es bestehen auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass der
Bundesgesetzgeber § 43 BPolG als abschlieBende Regelung mit dem Inhalt normieren wollte, dass eine

Aufforderung, den Tascheninhalt vorzuzeigen, generell ausgeschlossen sein sollte. Eine solche Annahme
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verbietet sich schon deshalb, weil das einem gesetzlichen Ausschluss von zum Zwecke der Eigensicherung in
vielen Fillen gleich wirksamen, aber weniger beeintridchtigenden MaBnahmen gleichkdme, was mit dem

Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit (vgl. § 15 BPolG) nicht zu vereinbaren wire.

153 c) Der Anwendung der polizeilichen Generalklausel kann auch nicht entgegengehalten werden, die
Beamten der Beklagten hitten auch insoweit - wie bei der Durchsuchung des Rucksacks - tatsidchlich nicht zu
Zwecken der Eigensicherung gehandelt, sondern sich noch im Bereich der sog. Schleierfahndung bewegt. In
dem von der Beklagten erstellten, wie gezeigt differenzierten (s. oben 1V.2.) Durchsuchungsprotokoll hatte die
Beklagte angegeben, dass - anders als die Durchsuchung des Rucksacks - die Aufforderung zur Offenlegung
des Inhalts der Hosentaschen ,,zur Eigensicherung wéhrend der Identitatsfeststellung® durchgefiihrt wurde
(vgl. Bl. 16 d. Verw.-Akte). An der Richtigkeit dieser Angabe zum Zweck der Mafinahme bestehen keine
Zweifel. Sie stimmen mit den Angaben der handelnden Beamten und dem Vortrag des Kligers iiberein, dass
eine der anwesenden Beamtinnen erldutert hatte, man wolle am Abend ,.sicher zu den Familien zuriickkehren®.
Der Klager hat zudem in der miindlichen Verhandlung des Senats erldutert, dass er im Zusammenhang mit der
Aufforderung, seine Hosentaschen zu leeren, seitens der Beamten gefragt wurde, ob er Waffen oder geféhrliche
Gegenstinde bei sich trage, und dass diese auf (ihres Erachtens sich durch die Hose abzeichnende) ,,spitze
Gegenstinde in der Tasche* verwiesen hatten. Dass das Gebot, den Inhalt der Hosentaschen zu offenbaren,

tatsdchlich dem Zweck der Eigensicherung diente, steht daher auller Zweifel.

154 d) Die Beamten der Beklagten sind bei dem Erlass des Verwaltungsakts mit dem Gebot an den Kliger,

den Inhalt seiner Hosentaschen offen zu legen, formell rechtméBig vorgegangen.

155 aa) Ohne Erfolg macht der Kldger geltend, wie sdmtliche angegriffenen MafBlnahmen sei auch das
Vorgehen der Beamten im Zusammenhang mit dem Inhalt seiner Hosentaschen bereits aus formellen Griinden

nichtig.

156 Er trdgt vor, die Bundespolizeibeamten hitten ihn {iber die Behordeneigenschaft irregefiihrt, weil die
ihm damals ausgehéndigte Visitenkarte die Beamten als solche der ,,Bundespolizeiinspektion Weil am Rhein*
ausgewiesen habe, obwohl die Bundespolizeiinspektion keine Behorde, sondern eine unselbstindige
Untergliederung sei. Diese ,Irrefilhrung™ habe dazu gefiihrt, dass er seine Klage bei einem Gericht - dem
Verwaltungsgericht Freiburg - eingelegt habe, das sich fiir nicht zustdndig gehalten habe. Die ,Irrefithrung*

fithre analog § 44 Abs. 2 Nr. 1 VwWVI1G zur ,,Gesamtnichtigkeit™ der MaBBnahmen.

157 Der Einwand geht fehl. Das gilt unabhéngig davon, dass ihm die Visitenkarte ohnehin nach dem
Abschluss der Mafinahme betreffend seine Hosentasche ausgehindigt wurde. Nach § 44 Abs. 2 Nr. 1 VwVIG
ist ein Verwaltungsakt, der schriftlich oder elektronisch erlassen wurde, die erlassende Behorde aber nicht
erkennen ldsst, nichtig. Es bedarf keiner Entscheidung, ob diese Vorschrift auf miindliche Verwaltungsakte

analog anwendbar ist (vgl. Kopp/Ramsauer, VWVTG, § 44 Rn. 35 m.w.N. zum Meinungsstand). Die Regelung
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kommt allenfalls dann zum Tragen, wenn fiir die Betroffenen auch aus den Umstinden des Erlasses des
Verwaltungsakts nicht mit hinreichender Sicherheit erkennbar ist, ob und ggf. welche Behdrde die Regelung
getroffen hat. Davon kann hier keine Rede sein. Die Angaben auf der dem Kldger ausgehdndigten Visitenkarte
waren in tatsdchlicher Hinsicht zutreffend (vgl. die Kopie auf S. 141 der Berufungsbegriindung = BI. 675 d.
VGH-Akte: ,,Bundespolizeiinspektion Weil am Rhein, Revier Freiburg, [...], Polizeioberkommissar, Gruppen-
leiter BPOLR FR - DGE, Hausanschrift: [...]). Dass der Kldger aus diesen zutreffenden Angaben rechtliche
falsche Schliisse in Bezug auf das fiir seine Klage zustindige Verwaltungsgericht (vgl. § 52 VwGO) gezogen
hat, begriindet keine ,Irrefiilhrung™ und fithrt auch sonst nicht zur formellen Rechtswidrigkeit oder gar

Nichtigkeit des miindlichen Verwaltungsakts.

158 bb) Das an den Kliger ergangene Gebot, den Inhalt seiner Hosentaschen vorzuzeigen, war auch nicht
deshalb rechtswidrig, weil sich nur einer der Beamten (mittels der Visitenkarte) ausgewiesen hat und nach
Darstellung des Kldgers auch dies erst nach dem Abschluss der MaBnahmen erfolgt ist. Es bedarf keiner
Entscheidung, ob eine solche Ausweispflicht im April 2013 aus den hierfiir allenfalls in Betracht kommenden
innerdienstlichen Weisungen der Beklagten folgte und ob der Kldger daraus ggf. einen Anspruch auf
Ausweisung abzuleiten vermochte. Selbst wenn dies der Fall gewesen sein sollte, handelte es sich dabei
jedenfalls nicht um eine RechtmiBigkeitsvoraussetzung fiir den Erlass von Verwaltungsakten zur

Gefahrenabwehr.

159 cc) Ein formeller Rechtsfehler ergibt sich auch nicht aus dem vom Klédger hervorgehobenen und in §
37 Abs. 2 Satz 2 VwVIG geregelten Umstand, dass miindlich erlassene Verwaltungsakte zu bestdtigen sind,
wenn hieran ein berechtigtes Interesse besteht und der Betroffene dies unverziiglich verlangt. Das Gebot, einen
miindlichen Verwaltungsakt nachtraglich zu bestatigen, stellt lediglich eine schlichthoheitliche Maflnahme dar,
die Beweiszwecken dient (vgl. Kopp/Ramsauer, a.a.0., § 37 Rn. 23 m.w.N.). Aus der Vorschrift ergibt sich
jedoch keine formelle RechtméBigkeitsvoraussetzung fiir den - bereits erlassenen - miindlichen
Verwaltungsakt. Unabhéngig davon ist der Einwand des Kldgers auch in tatsdchlicher Hinsicht nicht
nachvollziehbar. Denn die Beklagte hat die an den Klédger ergangene Aufforderung, den Inhalt seiner
Hosentaschen vorzuzeigen, seit dem von ihm eingeleiteten Beschwerdeverfahren mehrfach bestétigt und

erldutert.

160 dd) Unerheblich fiir die formelle RechtméBigkeit der Aufforderung, den Inhalt der Hosentaschen
vorzuzeigen, ist auch, ob § 44 Abs. 4 Satz 3 BPolG auf eine solche Fallkonstellation, wie der Kldger meint,
entsprechend anzuwenden ist. Nach dieser unmittelbar bei der Durchsuchung von Sachen anwendbaren
Vorschrift ist dem Inhaber der tatséchlichen Gewalt auf Verlangen eine Bescheinigung iiber die Durchsuchung
und ihren Grund zu erteilen. Es bedarf auch keiner Entscheidung, ob diese Bescheinigung unmittelbar nach der
Durchsuchung ausgestellt werden muss oder - wie hier etwa in Bezug auf den Rucksack geschehen - auch im
Wege einer nachgehenden Ubersendung des Durchsuchungsprotokolls erfolgen kann. Denn das Gebot, eine

Bescheinigung iiber die Durchsuchung wund ihren Grund auszustellen, ist jedenfalls keine
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RechtmaBigkeitsvoraussetzung fiir die Durchsuchung (vgl. Drewes/Malm-berg/Walter, a.a.O., § 44 Rn. 22; W.-
R. Schenke, a.a.0., § 44 Rn. 19; a.A. insoweit wohl Rachor, a.a.0., E Rn. 626, der aber auf eine Heilung nach
§ 46 VwWVTG verweist).

161 e) Der Verwaltungsakt mit dem Gebot an den Kliger, den Inhalt seiner Hosentaschen offen zu legen,

war auch materiell rechtméaBig.

162 Die von der polizeilichen Generalklausel vorausgesetzte Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit lag vor.
Denn die Beamten der Beklagten durften bei einer Zusammenschau des ungewohnlichen Verhaltens des
Kldgers - dem auch von ihm eingerdumten Erheben der Stimme, seinem nervdsen Auftreten, seiner Reaktion
auf die Aufforderung Abstand zu halten und seinem reflexartigen Fassen an oder in die gefiillten Hosentaschen
-, das sich als deutliche Uberreaktion auf einen vergleichsweise nichtigen Anlass darstellte, und des Umstands,
dass in seinen Hosentaschen auch nach seiner Darstellung Gegenstidnde erkennbar waren, bei verstindiger
Wiirdigung der Lage davon ausgehen, dass es in absehbarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu
einem Schaden an Individualrechtsgiitern, hier namentlich zu einer Verletzung ihrer korperlichen Unversehrt-
heit kommen wiirde (vgl. zu den Begriffen der konkreten Gefahr und der 6ffentlichen Sicherheit nur W.-R.
Schenke, a.a.0., § 14 Rn. 10 f.; 19; Drewes/Malm-berg/Walter, a.a.O., § 14 Rn. 25, 29). Das gilt umso mehr,
als bei einer zum Zwecke der Eigensicherung verfiigten Aufforderung, den Inhalt von Hosentaschen
offenzulegen, angesichts der hohen Bedeutung der hier gefahrdeten Rechtsgiiter - Leib und Leben der Beamten
(Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) - keine libersteigerten Anforderungen an die Gefahrenprognose zu stellen sind.
Unabhingig davon ergébe sich selbst dann nichts anderes, wenn man davon ausginge, dass die den Beamten
bekannten Tatsachen lediglich einen Gefahrenverdacht begriindeten. Sie waren dann jedenfalls zu Gefahr-
erforschungsmafBnahmen befugt, um den Sachverhalt insoweit weiter aufzuklaren (vgl. VGH Bad.-Wiirtt., Urt.
v. 10.03.1994 - 10 S 1415/92 - VBIBW 1995, 64; zur Zuléssigkeit von Gefahrerforschungseingriffen auf der
Grundlage der bundespolizeilichen Generalklausel Drewes/Malmberg/Walter, a.a.O., § 14 Rn. 57). Das Leeren
der Taschen des Klédgers diente dem Zweck, durch weitere Ermittlungen auszuschlieBen, dass er geféhrliche

Gegenstiande bei sich trug und ggf. einsetzen wiirde.

163 Der Klager kann dem nicht mit Erfolg entgegenhalten, eine Gefahr habe deshalb nicht vorgelegen,
weil zum Zeitpunkt dieser Aufforderung sechs Beamten anwesend gewesen seien. Dieser Umstand hitte
moglicherweise bei drohender Realisierung der Gefahr eine Schadensabwehr oder -minderung erleichtert, er

schloss das Vorliegen einer Gefahr oder eines dahingehenden Verdachts aber nicht aus.

164 Unerheblich ist auch, ob die Aufforderung der Beamten, den Inhalt der Hosentaschen vorzuzeigen, -
wie die Beklagte vortrédgt - wiahrend oder - wie der Kléger behauptet - nach Abschluss der Identitétsfeststellung
und des Datenabgleichs erfolgte. Ohne Belang sind auch die zwischen den Beteiligten im Einzelnen
umstrittenen Fragen, ob jene Maflnahme wéhrend oder nach der Durchsuchung des Rucksacks stattfand oder

sich damit (nur) teilweise zeitlich {iberschnitt. Unerheblich ist ferner, ob die Identitétsfeststellung und die
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Durchsuchung des Rucksacks ihrerseits rechtméfig waren. Besteht die Gefahr, dass eine - zu Recht oder zu
Unrecht - noch oder bis kurz zuvor angehaltene Person Beamte am Korper verletzen konnte, sind diese
berechtigt, MaBnahmen zur Eigensicherung zu treffen. Es handelt sich hierbei um Maflnahmen zur Abwehr
konkreter Gefahren aullerhalb des Bereichs der sog. Schleierfahndung. Schon deshalb besteht der vom Klager

behauptete, alle MaBBnahmen {ibergreifende ,,RechtméaBigkeitszusammenhang® nicht.

165 Die Aufforderung der Beamten an den Kliger, die Hosentaschen zu leeren, war auch im Ubrigen
materiell rechtméBig, insbesondere ermessensfehlerfrei, namentlich verhéltnismiBig. Die Beamten haben das
in der konkreten Situation mildeste Mittel zur Erreichung des Eigensicherungszwecks (vgl. dazu das
Durchsuchungsprotokoll, Bl. 16 d. Verw.-Akte: ,,Eigensicherung*) gewihlt, das zur Erreichung dieses Ziels -
des Schutzes von Leib und Leben der Beamten - erforderlich war und angesichts des hohen Rangs der
geschiitzten Rechtsgiiter (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) einerseits und des vergleichsweise geringfiigigen Eingriffs

in die Rechte des Klédgers andererseits nicht unangemessen (unverhdltnisméfig i.e.S.) war.

166 Der Klédger kann auch nicht mit Erfolg einwenden, ein materieller ,,Rechtswidrigkeitsgrund* ergebe
sich daraus, dass die Beklagte mit der gesamten, auch noch wéhrend der Kontrolle seiner Hosentascheninhalts
(und des Rucksacks) erfolgten, von ihm so bezeichnete ,,Bewegungseinschrinkung® gegen Art. 2 Abs. 2 Satz 2
und Art. 104 GG verstoBBen habe. Ein solcher VerstoB liegt nicht vor. Eine ,,Freiheitsentziehung* im Sinne des
Art. 104 Abs. 2 GG haben die Beamten der Beklagten entgegen den Andeutungen des Klédgers nicht durch-
gefiihrt, da der Zweck der Maflnahme - die Kontrolle des Inhalts der Hosentaschen - nicht die Einschrankung
der Bewegungsfreiheit - sondern die Eigensicherung - war und diese auch nicht ldnger andauerte, als dies fiir
diesen Zweck und eine Mafinahme dieser Art typischerweise zu veranschlagen ist (s. ndher zur Abgrenzung
Rachor, a.a.0., E Rn. 496). Dass der Klédger, wie er in der miindlichen Verhandlung sinngemil ausgefiihrt hat,
die Maflnahme auch angesichts der Zahl der bis dahin anwesenden Beamten subjektiv als ,,freiheitsentziehend*
empfunden haben mag, dndert daran nichts. Die mit dem kurzzeitigen Anhalten verbundene Freiheits-
beschriankung begegnet auch im Lichte des Art. 104 Abs. 1 GG keinen verfassungsrechtlichen Bedenken,

insbesondere war die gebotene gesetzliche Grundlage vorhanden (vgl. oben a).

167 3. Selbst wenn die Aufforderung zur Offenlegung des Hosentascheninhalts an dem die ,,Durch-
suchung von Personen‘ regelnden § 43 BPolG gemessen wiirde, ist die MaBBnahme rechtmiBig. Sie findet ihre
Rechtsgrundlage dann in dessen Absatz 1 Nr. 2 BPolG. Nach dieser Vorschrift kann, wie gezeigt, die
Bundespolizei eine Person durchsuchen, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sie Sachen mit sich
filhrt, die sichergestellt werden diirfen, wobei die Bundespolizei eine Sache sicherstellen kann, um eine
gegenwirtige Gefahr abzuwehren (§ 47 Nr. 1 BPolG). Diese Voraussetzungen lagen hier vor. Denn aus den
oben (unter 2.) genannten Griinden rechtfertigten Tatsachen die Annahme, dass der Kldger Gegenstéinde mit
sich filhren konnte, die eine gegenwdrtige - d.h. zeitlich besonders naheliegende und mit gesteigerter
Wabhrscheinlichkeit bestehende (vgl. W.-R. Schenke, a.a.0., § 47 BPolG Rn. 8) - Gefahr fiir die Beamten der

Beklagten begriinden. Angesichts der hohen Bedeutung der hier gefdhrdeten Rechtsgiiter sind insoweit auch
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bei einer zum Zwecke der Eigensicherung durchgefiihrten Durchsuchung von Sachen keine {ibersteigerten
Anforderungen an die Gefahrenprognose zu stellen. Die wenige Minuten dauernde Durchsuchung erfolgte

auch ermessensfehlerfrei, insbesondere verhéltnismalig.

168 C. Die Kostenentscheidung folgt aus § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

169 D. Die Revision ist nicht zuzulassen, da keiner der in § 132 Abs. 2 VwGO genannten Griinde vorliegt.
Die Fragen, ob die § 28 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3, § 44 Abs. 2 BPolG im April 2013 mit Unionsrecht unvereinbar
und deshalb unanwendbar waren, sind nicht von grundsitzlicher Bedeutung, da die ,,BRAS 120 in der damals
geltenden Fassung nicht mehr anwendbar sind und durch andere innerdienstliche Vorgaben ersetzt wurden. Die
genannten Fragen sind zudem nicht entscheidungserheblich, da die fraglichen MaBnahmen selbst bei
Anwendung des damals geltenden nationalen Rechts aus den oben (unter B.) genannten Griinden rechtswidrig

waren.

Vorinstanz: Verwaltungsgericht Stuttgart, Urteil vom 25. September 2014, Az: 1 K 1879/13
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