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1.  Fragestellung

Der Europdische Gerichtshof (EuGH) hat sich bereits in mehreren Urteilen mit den Vorgaben des
Schengener Grenzkodex (SGK)' zu anlasslosen nationalen Polizeikontrollen in Grenznéhe be-
fasst. Vor diesem Hintergrund ist der Fachbereich gefragt worden, ob Art. 5 Abs. 1 Satz 2 des Ge-
setzes liber die Organisation der Bayerischen Polizei (Polizeiorganisationsgesetz — POG)* mit den
Vorgaben des SGK vereinbar ist.

2.  Rechtliche Vorgaben
2.1. Vorgaben des Schengener Grenzkodex

GemadB Art. 22 SGK diirfen die Binnengrenzen unabhéngig von der Staatsangehorigkeit der betref-
fenden Personen an jeder Stelle ohne Personenkontrollen iiberschritten werden. Grenzkontrollen
sind mithin, von besonderen Situationen abgesehen,? verboten.

Die zustdndigen Behdrden der Mitgliedstaaten konnen gemall Art. 23 lit. a) SGK nach MafBigabe

ihres nationalen Rechts jedoch weiterhin von ihren polizeilichen Befugnissen Gebrauch machen,
sofern die Ausiibung solcher Befugnisse nicht die gleiche Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen
hat. Art. 23 lit. a) SGK gibt verschiedene Kriterien vor, bei deren Vorliegen die Ausiibung der po-
lizeilichen Befugnisse der Durchfiihrung von Grenziibertrittskontrollen nicht gleichgestellt wird.

Art. 23 lit. a) SGK bestimmt:
»Das Ausbleiben der Grenzkontrollen an den Binnengrenzen beriihrt nicht:

die Ausiibung der polizeilichen Befugnisse durch die zustindigen Behérden der Mitglied-
staaten nach Maf3gabe des nationalen Rechts, sofern die Ausiibung solcher Befugnisse
nicht die gleiche Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen hat; dies gilt auch in Grenzgebie-
ten. Im Sinne von Satz 1 darf die Ausiibung der polizeilichen Befugnisse insbesondere
nicht der Durchfiihrung von Grenziibertrittskontrollen gleichgestellt werden, wenn die po-
lizeilichen MafSnahmen

i) keine Grenzkontrollen zum Ziel haben;

1 Verordnung (EU) 2016/399 des Européischen Parlaments und des Rates vom 9. Mérz 2016 iiber einen Gemein-
schaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen (Schengener Grenzkodex), ABI. 2016 L, 77/1.

2 Gesetz tiber die Organisation der Bayerischen Polizei (Polizeiorganisationsgesetz — POG) vom 10. August 1976
(Bayrisches Gesetz- und Verordnungsblatt (GVBI.) Nr. 15/1976, S. 303), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
24. Juli 2018 (GVBI. Nr. 14/2018, S. 607).

3 Die Mitgliedstaaten konnen gemaB Art. 25 ff. SGK ausnahmsweise und zeitlich begrenzt Grenzkontrollen an den
Binnengrenzen voriibergehend wiedereinfithren, wenn die 6ffentliche Ordnung oder die innere Sicherheit in
einem Mitgliedstaat ernsthaft bedroht ist.
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ii) auf allgemeinen polizeilichen Informationen und Erfahrungen in Bezug auf
mogliche Bedrohungen der 6ffentlichen Sicherheit beruhen und insbesondere
auf die Bekdmpfung der grenziiberschreitenden Kriminalitdt abzielen;

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

iv) auf der Grundlage von Stichproben durchgefiihrt werden.“

2.2. Vorgaben zur Schleierfahndung im bayerischen Polizeirecht

Die bayerische Grenzpolizei ist 2018 durch das Grenzpolizeigesetz*, welches den Art. 5 POG ge-
dndert hat, eingerichtet worden. Tétigkeitsschwerpunkt der bayerischen Grenzpolizei soll der Be-
reich der Schleierfahndung sein.’

GemadD Art. 5 Abs. 1 Satz 2 POG wird die bayerische Grenzpolizei insbesondere fiir grenzpolizei-
liche Aufgaben und die Aufgaben des grenzpolizeilichen Fahndungsdienstes im Sinne des

Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 des Bayerischen Polizeiaufgabengesetzes (PAG)® eingesetzt. Nach Art. 13
Abs. 1 Nr. 5 PAG kann die Polizei im Grenzgebiet bis zu einer Tiefe von 30 km sowie auf Durch-
gangsstrallen (Bundesautobahnen, Europastrallen und andere Stralen von erheblicher Bedeutung
fiir den grenziiberschreitenden Verkehr) und in 6ffentlichen Einrichtungen des internationalen
Verkehrs zur Verhiitung oder Unterbindung der unerlaubten Uberschreitung der Landesgrenze
oder des unerlaubten Aufenthalts und zur Bekdmpfung der grenziiberschreitenden Kriminalitat
die Identitédt einer Person feststellen.

2.3. Vorgaben zur Schleierfahndung im Bundespolizeigesetz

Der Wortlaut des Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG und § 23 Abs. 1 Nr. 3 Bundespolizeigesetz (BPolG)
sind sich sehr dhnlich.

Die Bundespolizei ist gemél § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG befugt, im Grenzgebiet bis zu einer Tiefe
von 30 Kilometern zur Verhinderung oder Unterbindung unerlaubter Einreise in das Bundesge-
biet oder zur Verhiitung von Straftaten im Sinne des § 12 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 BPolG die Identitét
einer Person festzustellen.

Folglich ist fiir die unionsrechtliche Bewertung von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 POG i.V.m. Art. 13

Abs. 1 Nr. 5 PAG die Vereinbarkeit von § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG mit dem SGK von Interesse. Im
Folgenden soll daher die Vereinbarkeit des BPolG mit dem SGK, wozu mehr Literatur und Recht-
sprechung existiert, und darauf aufbauend die Vereinbarkeit des Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG mit
dem SGK gepriift werden.

4 Gesetz zur Errichtung der Bayerischen Grenzpolizei vom 24.7.2018, GVBI. Nr. 14/2018, S. 607.

5 S. hierzu den Gesetzentwurf der Staatsregierung zur Errichtung des Bayrischen Grenzpolizei, Bayerischer Land-
tag, Drucksache 17/21859.

6 Polizeiaufgabengesetz (PAG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 14. September 1990 (GVBI. Nr. 18/1990,
S. 397), zuletzt gedndert durch § 1 des Gesetzes vom 18. Mai 2018 (GVBI. Nr. 9/2018, S. 301).
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3.  Vereinbarkeit der Schleierfahndung mit dem Schengener Grenzkodex
3.1. Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH hat sich in drei Entscheidungen mit verschiedenen Modellen anlassloser nationaler
Polizeikontrollen in Grenzgebieten befasst und vor deren Hintergrund den Schengener Grenzko-
dex ausgelegt.

3.1.1. Rechtssache Melki

Der EuGH hat in seiner Entscheidung in der Rechtssache Melki festgestellt, dass Regelungen wie
die fragliche nationale Regelung, die verhaltensunabhédngige systematische Personenkontrollen in
einer Tiefe von 20 km entlang der Binnengrenzen des Schengen-Raums ermdglicht, mit dem SGK
unvereinbar sind.” Er betonte dabei, dass die streitgegenstdndlichen franzosischen Regelungen
zwar ein anderes Ziel verfolgten als Grenzkontrollen,® sie jedoch mangels Vorgaben beziiglich der
Intensitdt und der Haufigkeit der auf dieser Rechtsgrundlage moglichen Kontrollen die gleiche
Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen hétten.® Der EuGH hielt abschlieBend fest, dass eine nati-
onale Regelung, die den Polizeibehérden eine Befugnis zur Durchfiihrung von Identitdtskontrol-
len einrdumt, die zum einen auf das Gebiet an der Grenze des Mitgliedstaats zu anderen Mit-
gliedstaaten beschrankt ist und zum anderen unabhdngig vom Verhalten der kontrollierten Per-
son und vom Vorliegen besonderer Umstdnde besteht, aus denen sich die Gefahr einer Beein-
trachtigung der 6ffentlichen Ordnung ergibt, den erforderlichen Rahmen fiir die diesen Behdrden
eingerdumte Befugnis vorgeben miisse, um insbesondere das Ermessen zu lenken, iiber das die
Behorden bei der tatsdchlichen Handhabung der Befugnis verfiigen. Dieser Rahmen miisse ge-
wahrleisten, dass die Ausiibung der Befugnis zur anlasslosen Durchfiihrung von Identitdtskon-
trollen in Grenzndhe nicht die gleiche Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen haben kann."

3.1.2. Rechtssache Adil

Eine weitere Abgrenzung der zuldssigen Ausiibung polizeilicher Befugnisse von unzulédssigen
Grenzkontrollen hat der EuGH in seiner Entscheidung in der Rechtssache Adil vorgenommen.
Dort entschied der EuGH, dass Personenkontrollen mit dem SGK vereinbar sind, auch wenn sie
dem Ziel dienen, illegalen Aufenthalt zu bekdmpfen, sofern die polizeilichen Maflnahmen nicht
die gleiche Wirkung wie Grenzkontrollen haben." Voraussetzung fiir polizeiliche Mafinahmen
gemdl Art. 23 lit. a) SGK sei, dass sie auf allgemeinen Informationen und Erfahrungen in Bezug

7 EuGH, Urt. v. 22.6.2010, verb. Rs. C-188/10 und C-189/10 — Melki, Rn. 75.

8 Letztere dienen der Feststellung, ob Personen in das Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats einreisen bzw. daraus aus-
reisen diirfen, die franzoésische Bestimmung betrifft dem EuGH zufolge hingegen die Uberpriifung der Einhal-
tung der gesetzlichen Verpflichtungen in Bezug auf den Besitz, das Mitfiithren und das Vorzeigen von Urkunden
und Bescheinigungen.

9 EuGH, Urt. v. 22.6.2010, verb. Rs. C-188/10 und C-189/10 — Melki, Rn. 71 ff.

10 EuGH, Urt. v. 22.6.2010, verb. Rs. C-188/10 und C-189/10 — Melki, Rn. 75.

11 EuGH, Urt. v. 19.7.2012, Rs. G-278/12 PPU — Adil, Rn. 62 ff.
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auf mogliche Bedrohungen der 6ffentlichen Sicherheit beruhen und der erforderliche Rahmen
hinreichend genau und detailliert sei, um sowohl die Notwendigkeit der Kontrollen als auch die
konkret gestatteten KontrollmaBnahmen selbst Kontrollen unterziehen zu kénnen." Die streitge-
genstidndlichen niederldndischen Regelungen beschrianken die polizeilichen Kontrollmafinahmen
auf eine begrenzte Stundenzahl pro Monat und Tag und gestatten sie nur im Hinblick auf einen
Teil der Fortbewegungsmittel, die die StraBen und Wasserstrallen im Grenzgebiet mit Belgien
und Deutschland passieren. Zudem obliegt es dem nationalen Gericht, zu iiberpriifen, ob die
Kontrollen in der Praxis auf der Grundlage entweder von Profilen oder von Stichproben durchge-
fiihrt werden. Die Profile richten sich nach Informationen oder Daten, die erhchte Risiken des
illegalen Aufenthalts und der grenziiberschreitenden Kriminalitdt auf bestimmten StraBlen, zu be-
stimmten Zeiten oder je nach Art oder anderen Merkmale des Fahrzeugs belegen.™ Eine solche
Regelung geniigt laut EuGH den Vorgaben des SGK.

3.1.3. Rechtssache A

Diese Entscheidungen hat der EuGH in der Rechtssache A im Jahr 2017 in einem Vorabentschei-
dungsverfahren zur Schleierfahndung geméal den Vorgaben des deutschen BPolG bestétigt. Unter
Bezugnahme auf die Entscheidung in der Rechtssache Melki hat er erneut ausgefiihrt, dass eine
nationale Regelung, die den Polizeibehorden eine Befugnis zur anlasslosen Durchfithrung von
Identitdtskontrollen im grenznahen Bereich einrdumt, insbesondere das Ermessen lenken muss,
iiber das die Behorden bei der praktischen Handhabung der Befugnis verfiigen." § 23 Abs. 1 Nr. 3
BPolG geniigt laut EuGH fiir sich genommen diesen Anforderungen nicht. Es fehlt in der Norm
an einem Rechtsrahmen, der die Kontrollbefugnisse konkretisiert und einschréankt.” Die weitere
Priifung der Rechtslage hat der EuGH an das vorlegende nationale Gericht zuriickverwiesen.
Dies soll priifen, ob nationale Bestimmungen auBlerhalb des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG einen Rah-
men zur Lenkung des Behdrdenermessens fiir die anlasslosen Kontrollen im Grenzgebiet vorse-
hen, der verhindert, dass die Schleierfahndung in der Praxis die gleiche Wirkung wie Grenzkon-
trollen entfaltet."”

3.2. Erforderlichkeit eines Ermessen lenkenden Rahmens

Wie oben dargestellt, fordert der EuGH einen rechtlichen Rahmen, der eine unterschiedliche Wir-
kung von Schleierfahndung und Grenziibertrittskontrollen sicherstellt.

Die Befiirworter der Schleierfahndung (bzw. ihrer rechtlichen Zuldssigkeit) argumentieren, z.T.
unter Berufung auf dltere Entscheidungen von nationalen Gerichten, die gerichtliche Ermittlung

12 EuGH, Urt. v. 19.7.2012, Rs. C-278/12 PPU — Adil, Rn. 72 und 76.
13 EuGH, Urt. v. 19.7.2012, Rs. C-278/12 PPU - Adil, Rn. 80 f.

14 EuGH, Urt. v. 21.6.2017, Rs. C-9/16 — A, Rn. 39.

15 EuGH, Urt. v. 21.6.2017, Rs. C-9/16 — A, Rn. 59.

16 EuGH, Urt. v. 21.6.2017, Rs. C-9/16 — A, Rn. 57 und 61.

17 EuGH, Urt. v. 21.6.2017, Rs. C-9/16 — A, Rn. 61.
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(ungeschriebener) handlungsbegrenzender Tatbestandselemente genilige den Anforderungen des
EuGH an eine das Behdrdenermessen lenkende Rahmengesetzgebung.*® Die Rechtsgrundlage zur
Schleierfahndung enthalte der Rechtsprechung zufolge als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal
die Anforderung von Lageerkenntnissen und einschlédgigen polizeilichen Erfahrungen im Hin-
blick auf die mit der Regelung verfolgten Ziele'® und sei damit hinreichend konkretisiert. Dage-
gen spricht, dass der EuGH in der Rechtssache A zur unionsrechtskonformen Begrenzung von

§ 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG Bestimmungen fordert, die zu der fiir den Sachverhalt des Ausgangsver-
fahrens maBgeblichen Zeit in Kraft waren.?* Ungeschriebene Tatbestandsmerkmale kénnen mit-
hin keine derartigen Rahmenbestimmungen darstellen, denn diese hitte der EuGH selbst der
Norm entnehmen kénnen und hétte die diesbeziigliche Priifung nicht an das vorlegende Gericht
zuriickverweisen miissen.”!

Eine andere Argumentationslinie der Befiirworter einer Vereinbarkeit der Schleierfahndung mit
dem SGK stellt auf die unterschiedliche Zielrichtung der Schleierfahndung und der durch den
SGK verbotenen Grenzkontrollen ab. Bei einer unterschiedlichen Zielrichtung, Kriminalitdtsbe-
kdmpfung statt Einreisekontrolle, sei die Gefahr einer vergleichbaren Wirkung so reduziert, dass
die entsprechenden Regelungen zur Schleierfahndung den Vorgaben des EuGH auch ohne eine
explizite Rahmengesetzgebung entspriachen.?” Diese Argumentation ldsst sich angesichts der Ent-
scheidung des EuGH in der Rechtssache A zum BPolG nur schwer aufrechterhalten. Denn der
EuGH hat in dieser Entscheidung, trotz der Ziele des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG, die sich in be-
stimmten Punkten von denen unterscheiden, die mit Grenziibertrittskontrollen verfolgt werden,
gefordert, die mit § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG verliehenen Befugnisse miissten in einen Rechtsrah-
men eingefasst sein, der ihre Ausiibung konkretisiert und einschrankt.?®

Es bedarf also grundsitzlich eines das Ermessen der fiir die Schleierfahndung zustdndigen Behor-
den lenkenden Rahmens.

3.3. Maoglicher Rahmen im nationalen Recht

Von den Kritikern der Schleierfahndung wird beméngelt, dass der vom EuGH geforderte Rechts-
rahmen zur Begrenzung des Ermessens bei polizeilichen KontrollmaBnahmen in Gestalt von

18 So wohl Senftl, in: Mdstl/Schwabenbauer, Beckscher Online-Kommentar, Polizei- und Sicherheitsrecht Bayern,
8. Aufl,, Stand: 1.4.2018, Art. 13 PAG, Rn. 15.

19 Kempfler, Zur Europarechtskonformitét der Befugnisnorm zur sog. ,,Schleierfahndung” gemédl Art. 13 Abs. 1
Nr. 5 PAG, BayVBI. 2012, S. 9 (11).

20 EuGH, Urt. v. 21.6.2017, Rs. C-9/16 — A, Rn. 61.

21 Michl, Schleierhafte Schleierfahndung — Zu den unionsrechtlichen Anforderungen an anlasslose Personenkon-
trollen, DOV 2018, S. 50 (54).

22 Graulich, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl. 2018, E. Das Polizeihandeln, Rn. 369.

23 EuGH, Urt. v. 21.6.2017, Rs. C-9/16 — A, Rn. 59.
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konkretisierenden Vorgaben und Beschrankungen der Kontrollen auf Stichproben sowie auf Risi-
koanalysen gestiitzte Einsatzgrundlagen im Falle des BPolG fehle.*

Es gibt verschiedene nationale Regelungen, welche die Durchfiihrung von Schleierfahndungen
nach dem BPolG auf ein mit dem Unionsrecht konformes Mal begrenzen sollen und deren Be-
wertung der EuGH in der Rechtssache A dem vorlegenden nationalen Gericht {iberlassen hat. Da-
bei handelt es sich um die Verwaltungsvorschrift ,,Bestimmungen zur grenzpolizeilichen Aufga-
benwahrnehmung® (BRAS 120), das VerhiltnisméBigkeitsprinzip gemél § 15 BPolG und neuer-
dings auch einen Erlass des Bundesinnenministeriums aus 2016 zur Anwendung von § 23 Abs. 1
Nr. 3 BPolG. Das nationale Gericht hat, soweit ersichtlich, diesbeziiglich noch keine Entschei-
dung getroffen.

In einer anderen Rechtssache hat jedoch im Februar 2018 der Verwaltungsgerichtshof Baden-
Wiirttemberg (VGH) iiber die Vereinbarkeit des § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG mit dem SGK unter Her-
anziehung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes nach § 15 BPolG und der Verwaltungsvorschrift
BRAS 120, aufgrund des Zeitpunkts der streitgegenstdndlichen Schleierfahndungsmafinahme,
allerdings ohne den Erlass von 2016 zu beriicksichtigen, entschieden. Zudem haben sich zuletzt
auch in der Literatur einige Rechtswissenschaftler mit der Vereinbarkeit der Schleierfahndung
mit dem SGK beschiftigt.

3.3.1. Die Verwaltungsvorschrift BRAS 120

Die Vorgaben in der Verwaltungsvorschrift ,,Bestimmungen zur grenzpolizeilichen Aufgaben-
wahrnehmung (BRAS 120)“ werden von Michl als unzureichend kritisiert, da die Verwaltungs-
vorschrift in ihrer aktuellen Fassung nicht veréffentlich wird und daher eine effektive Kontrolle
der polizeilichen KontrollmaBnahmen auf dieser Grundlage nicht mdéglich sei.?® Der EuGH ver-
lange jedoch einen Rahmen, der es ermogliche, die Notwendigkeit der Kontrollen als auch die
konkret gestatteten KontrollmaBlnahmen selbst (gerichtlichen) Kontrollen unterziehen zu kon-
nen.*

Auch der VGH Baden-Wiirttemberg kam zu dem Schluss, dass § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG in Verbin-
dung mit der Verwaltungsvorschrift BRAS 120 den Vorgaben des SGK in der Auslegung des
EuGH nicht entspricht.”” Es fehle an dem vom EuGH geforderten Rechtsrahmen mit hinreichend
genauen und detaillierten Konkretisierungen oder Einschrdnkungen zur Lenkung des Behor-
denermessens bei den Kontrollen.?® Der VGH sieht die BRAS 120 aufgrund ihrer Form und ihres

24 Groh, Schleierfahndung auf dem Priifstand, NVwZ 2016, S. 1678 (1682 ff.).

25 Michl, Schleierhafte Schleierfahndung — Zu den unionsrechtlichen Anforderungen an anlasslose Personenkon-
trollen, DOV 2018, S. 50 (57).

26 Michl, Schleierhafte Schleierfahndung — Zu den unionsrechtlichen Anforderungen an anlasslose Personenkon-
trollen, DOV 2018, S. 50 (56).

27 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 13.2.2018, Rs. 1 S 1469/17, Rn. 39 (zitiert nach juris).

28 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 13.2.2018, Rs. 1 S 1469/17, Rn. 40 (zitiert nach juris).
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Inhalts nicht als einen geeigneten Rechtsrahmen an. Einen Rechtsrahmen i.S.d. unionsrechtli-
chen Vorgaben konnten nur Regelungen bilden, die veroffentlicht und daher fiir den Normunter-
worfenen zuginglich und vorhersehbar sind.?® Das sei bei der aktuellen Fassung der BRAS 120
nicht der Fall. Zudem sei die BRAS 120 auch ihrem Inhalt nach nicht dazu geeignet, den unions-
rechtlich geforderten hinreichend genauen und detaillierten Rechtsrahmen zur Lenkung der In-
tensitat, Haufigkeit und Selektivitdt der Kontrollen zu gewéhrleisten.°

3.3.2. Das VerhdltnismaBigkeitsprinzip aus § 15 BPolG

Der in § 15 BPolG normierte VerhéltnismadBigkeitsgrundsatz dient Michl zufolge nur im Einzelfall
als rechtlicher Bewertungsrahmen der jeweiligen polizeilichen Kontrollmafinahme. Er kénne da-
her nicht generell zur Begrenzung der Schleierfahndung auf ein Mal, welches nicht die Wirkung
von Grenzkontrollen entfalte, herangezogen werden.’’ Auch der VGH Baden-Wiirttemberg argu-
mentiert, dass der VerhéaltnisméaBigkeitsgrundsatz aus § 15 BPolG keinen den Unionsvorgaben
geniigenden Rechtsrahmen biete, da er sich nur auf das polizeiliche Handeln im jeweiligen Ein-
zelfall bezieht und daher nicht geeignet ist, die polizeiliche Praxis bei der Schleierfahndung nach
§ 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG generell von Grenzkontrollen abzugrenzen.*

3.3.3. Der Erlass des Bundesinnenministeriums

Der Erlass des Bundesinnenministeriums aus 2016 zur Anwendung von § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG*
enthdlt keine konkreten zeitlichen und die Anzahl von Kontrollen betreffenden Vorgaben. Der
Erlass wiederholt im Wesentlichen die Vorgaben des SGK zur Abgrenzung polizeilicher Malnah-
men von Grenziibertrittskontrollen und unterstreicht das mit der Schleierfahndung verfolgte Ziel
der Bekdmpfung grenziiberschreitender Kriminalitdt. Zudem gibt er vor, dass die Kontrollen
stichprobenartig und auf der Grundlage von stdndig aktualisierten Lageerkenntnissen und/oder
(grenz-)polizeilicher Erfahrung zu erfolgen haben.

Der Erlass des Bundesinnenministeriums wird von Michl als unzureichender Rechtsrahmen be-
wertet, da sich ihm kaum prédzise Vorgaben entnehmen liefen, die Kontrollen gleicher Wirkung

29 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 13.2.2018, Rs. 1 S 1469/17, Rn. 47 (zitiert nach juris).
30 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 13.2.2018, Rs. 1 S 1469/17, Rn. 49 ff. (zitiert nach juris).

31 Michl, Schleierhafte Schleierfahndung — Zu den unionsrechtlichen Anforderungen an anlasslose Personenkon-
trollen, DOV 2018, S. 50 (57).

32 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 13.2.2018, Rs. 1 S 1469/17, Rn. 44 (zitiert nach juris).

33 Bundesministerium des Inneren, Erlass zur Anwendung von § 23 Absatz 1 Nummer 3 Bundespolizeigesetz, Ge-
meinsames Ministerialblatt (GMBI.) 2016, S. 203.
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wie Grenzkontrollen wirksam ausschldssen.?** Vom Prazisionsgrad der niederldndischen Regelun-
gen, die der EuGH in der Rechtssache Adil fiir unionsrechtskonform erklért habe, sei der Erlass,
so seine Kritik, weit entfernt.

Die Kommission hat 2017, nach dem Erlass des Bundesinnenministeriums aus 2016, ein Ver-
tragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland wegen Verst6Ben gegen den
SGK eingestellt.”® Das Verfahren betraf, ausweislich Auskiinften der Bundesregierung, Fragen zur
Vereinbarkeit von § 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG mit dem SGK, insbesondere in Hinblick auf Intensitit
und Héaufigkeit der Kontrollen.*® Daraus lisst sich schlieBen, dass die Kommission die Rechtsauf-
fassung vertritt, dass der Erlass des Bundesinnenministeriums aus 2016 als Rechtsrahmen anzu-
sehen ist, der die Durchfiihrung von Schleierfahndungen nach dem BPolG auf ein Unionsrecht
konformes Mal} begrenzt.

3.3.4. Zwischenergebnis

Mehrere Stimmen in der deutschen Rechtswissenschaft haben sich in den letzten Jahren kritisch
zur Vereinbarkeit der Schleierfahndung gemdll den Vorgaben des BPolG mit dem Schengener
Grenzkodex geduBert.”” Es gibt jedoch auch Stimmen, welche die rechtliche Ausgestaltung der
Schleierfahndung in Deutschland fiir mit dem Unionsrecht vereinbar halten bzw. fiir nicht
grundsitzlich unvereinbar.®®

Die Vereinbarkeit der Schleierfahndung mit dem SGK ist in Literatur und Rechtsprechung um-
stritten und auch durch das Urteil des EuGH in der Rechtssache A nicht endgiiltig entschieden.
Es ist weiterhin nicht hochstrichterlich geklart, ob die Verwaltungsvorschrift BRAS 120, das in

§ 15 BPolG normierte VerhdltnisméaBigkeitsprinzip oder der Erlass des Bundesinnenministeriums
aus 2016 zur unionsrechtskonformen Ausgestaltung der Schleierfahndung durch die Bundespoli-
zei im Lichte der EuGH-Rechtsprechung gentigen.

34 Michl, Schleierhafte Schleierfahndung — Zu den unionsrechtlichen Anforderungen an anlasslose Personenkon-
trollen, DOV 2018, S. 50 (58).

35 Vgl. die diesbeziigliche Mitteilung auf der Seite des Bayerischen Rechts- und Verwaltungsreport.
36 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Ulla Jelpke, [...] und der Fraktion DIE

LINKE — Polizeikontrollen im Zusammenhang der unerlaubten Einreise und Vertragsverletzungsverfahren gegen
Deutschland, BT-Drucksache 18/4149.

37 Michl, Schleierhafte Schleierfahndung — Zu den unionsrechtlichen Anforderungen an anlasslose Personenkon-
trollen, DOV 2018, S. 50 ff.; Groh, Schleierfahndung auf dem Priifstand, NVwZ 2016, S. 1678 ff.; Trennt, Die
(Un-)Vereinbarkeit der Erméchtigungsgrundlagen zur Schleierfahndung mit dem Schengener Grenzkodex, DOV
2012, S. 216 (221 ff.).

38 Kempfler, Zur Europarechtskonformitét der Befugnisnorm zur sog. ,,Schleierfahndung” gemalB Art. 13 Abs. 1
Nr. 5 PAG, BayVBI. 2012, S. 9 ff. In diese Richtung wohl auch: Senftl, in: Mdstl/Schwabenbauer, Beckscher On-
line-Kommentar, Polizei- und Sicherheitsrecht Bayern, 8. Aufl., Stand: 1.4.2018, Art. 13 PAG, Rn. 15; Graulich,
in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl. 2018, E. Das Polizeihandeln, Rn. 366.
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3.4. Moglicher Rahmen im bayerischen Recht

Fraglich ist, ob sich die bayerischen Rechtsgrundlagen der Schleierfahndung mafBigeblich von de-
nen auf Bundesebene unterscheiden, sodass die Vereinbarkeit von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 POG
i.V.m. Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG mit dem SGK anders zu bewerten ist als die Vereinbarkeit von

§ 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG mit dem SGK. Entscheidend ist angesichts der dhnlichen Formulierun-
gen der Rechtsgrundlagen der Schleierfahndung in Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG und § 23 Abs. 1

Nr. 3 BPolG die Frage, ob das bayerische Recht einen Rechtsrahmen bietet, der die Durchfiihrung
von Schleierfahndungen geméal Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG durch Einschrankungen und Konkreti-
sierungen auf ein Unionsrecht konformes Mal} begrenzt.

Soweit ersichtlich, wird die bayerische Schleierfahndung gemafl Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG allein
durch den VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz aus Art. 4 PAG und die Nr. 13.7 der Bekanntmachung
des Bayerischen Staatsministeriums des Innern iiber den Vollzug des Polizeiaufgabengesetzes®
beschrédnkt. Die vom Bayerischen Verfassungsgerichtshof im Wege der Auslegung ermittelten un-
geschriebenen begrenzenden Tatbestandselemente (Erfordernis der Lageerkenntnisse und der
einschldgigen polizeilichen Erfahrung)* diirften dem vom EuGH vorgegebenen Erfordernis eines
eine rechtliche Uberpriifung ermoglichenden Rechtsrahmens, der die Ausiibung der Schleier-
fahndung konkretisiert und einschrankt, nicht geniigen.*!

Der VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz aus Art. 4 PAG ist aus denselben Griinden wie der Verhéltnis-
maéligkeitsgrundsatz aus § 15 BPolG kein konkretisierender Rahmen i.S.d. Vorgaben des EuGH,
der dazu fiihrt, dass die Wirkung der Schleierfahndung sich mafBigeblich von der Wirkung von
Grenzkontrollen unterscheidet. Auch er kann nur zur Begrenzung einer MaBnahme im Einzelfall,
aber nicht zur generellen Abgrenzung der Schleierfahndung von Grenziibertrittskontrollen ge-
nutzt werden.

Ausweislich Nr. 13.7 der Bekanntmachung iiber den Vollzug des PAG werden Art und Umfang
der Kontrollen durch die Zielsetzung der Bekdmpfung der grenziiberschreitenden Kriminalitat
und der Unterbindung des unerlaubten Aufenthalts bestimmt. Zudem weist Nr. 13.7 der Be-
kanntmachung darauf hin, dass der Umfang der im Einzelfall zur Verfolgung des Kontrollzwecks
gebotenen MaBnahmen durch den VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz nach Art. 4 PAG begrenzt wird.
Die Bekanntmachung enthélt somit keine konkreten zeitlichen und die Anzahl von Kontrollen
betreffenden Vorgaben. Mit dem Prazisionsgrad der niederldndischen Regelungen, die der EuGH
in der Rechtssache Adil fiir unionsrechtskonform erklért hat, ist die Bekanntmachung nicht ver-
gleichbar. Die Bekanntmachung unterstreicht stattdessen die Zielbestimmung der Maflnahmen
und enthdlt einen Verweis auf das VerhdltnisméaBigkeitsprinzip. Auch im Falle der bayerischen

39 Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums des Innern iiber den Vollzug des Polizeiaufgabengesetzes
vom 28. August 1978 (MABIL. S. 629), die zuletzt durch Bekanntmachung vom 2. Dezember 2002 (Allgemeines
Ministerialblatt Bayern (A1IMBI.) 2003 S. 4) gedndert worden ist.

40 BayVerfGH, Urt. v. 28.3.2003, NVwZ 2003, S. 1375 (1377) sowie BayVerfGH, Urt. v. 7.2.2006, NVwZ 2006,
S. 1284 (1285).

41 So auch der Bayerische Landesbeauftragte fiir den Datenschutz, Stellungnahme zum Gesetz zur Neuordnung des
Bayerischen Polizeirechts (PAGNeuordnungsgesetz) vom 21.12.2017.
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Schleierfahndung gemal Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG fehlt eine hochstrichterliche Kldrung. Eine ab-
schlieBende Feststellung zur Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht ist somit nicht moglich.

— Fachbereich Europa —



