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[utelamnas]

Amtsgericht Kehl

Beslut

| brottmalet mot FU, [utelamnas] betraffande uppsatlig olovlig korning har
Amtsgericht Kehl [utelamnas] den 28 juni 2019 beslutat féljande:

I.  Foljande fragor hanskjuts med stod av artikel 267 forsta stycket a FEUF och
267 andra stycket FEUF till Europeiska unionens domstol for
forhandsavgorande:

1.  Ska artikel 67.2 FEUF samt artiklarna 22 och 23 i Europaparlamentets och
radets forordning (EU) 2016/399 av den 9 mars 2016 om en unionskodex



BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE AV DEN 28. 6. 2019 — MAL C-554/19

om gréanspassage for personer (kodex om Schengengranserna) tolkas sa, att
de utgdr hinder for en nationell lagstiftning som ger den berdrda
medlemsstatens polismyndigheter befogenhet att, i ett omrade som é&r
begrénsat till medlemsstatens landgrans till andra stater som &r parter i
konventionen om tillampning av Schengenavtalet av den 14 juni 1985
mellan regeringarna i Beneluxstaterna, Forbundsrepubliken Tyskland och
Franska republiken om gradvis avskaffande av kontroller vid de
gemensamma granserna, undertecknad i Schengen (Luxemburg) den
19 juni 1990, och en linje som gar 30 kilometer innanfor denna gréns, i syfte
att forebygga olaglig inresa till eller olaglig vistelse pa dennadmedlemsstats
territorium, eller [Orig. s 2] fa sadan inresa eller vistelse att upphora, eller
for att forebygga viss brottslighet som &ventyrar sékerhetenyvid grdnsen,
genomfora identitetskontroller oberoende av den kentrolleradeypersonens
beteende och oberoende av huruvida det foreligger sarskilda‘emstandigheter,
vilken har kompletterats pa féljande satt genom ministerdekret:

”a) Gransoverskridande brottslighet ar dynamisk‘(vad galletidpunkt, ort
och anvéndning av olika transportmedel) och det kravs darfor att polisen har
flexibla befogenheter for att kunna bekdmpa den."UtOvandet av ovanndmnda
befogenhet har i syfte att forhindra “eller metverka grénsoverskridande
brottslighet.

b)  Kontrollatgarderna ska vidtas winom, det sndva regelverket for
ovanndmnda kriterier enligt artikel 22, a‘iykodexen om Schengengrénserna.
De ska utformas §& attyde, entydigt skiljer sig fran systematiska
personkontroller azid deyyttre “granserna och inte har samma verkan som
granskontrollersy, Genomfdrandet \av dessa kontrollatgarder ska i sin tur
omfattas av’ ett regelverk, sa att det sékerstélls att de inte har samma
omfattning och frekvens somiin- och utresekontroller.

c) «"Dettaregelverk arutformat pa foljande satt:

Kontrollatgarderna< ska inte vara permanenta utan ska genomforas
oregelbundet och vid olika tidpunkter, pa olika platser och i form av
stickprov med beaktande av mangden trafik.

Kontrolatgarderna ska inte enbart genomféras med anledning av
granspassagen. De genomfors mot bakgrund av uppgifter om den aktuella
situationen som standigt uppdateras och/eller erfarenheter fran
(grans)polisen som de federala polisavdelningarna utvecklar pa grundval av
egna lagesrapporter eller fran andra myndigheter. Saledes grundas polisens
atgarder samt deras omfattning och frekvens pa generell eller konkret
information fran polisen och/eller erfarenheter rérande gransoverskridande
brottslighet, till exempel om transportmedel och -végar som anvands ofta,
sarskilda tillvagagangssatt samt analyser av tillganglig information om
gransoverskridande brottslighet som harstammar fran egna kallor eller andra
myndigheter.
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Kontrollatgardernas utformning ar foremal for regelbunden tillsyn
(Dienstaufsicht och Fachaufsicht). Principiella bestammelser aterfinns i 3 §
stycke 1 fjarde meningen i de federala ministeriernas gemensamma
arbetsordning (Gemeinsame Geschéftsordnung der Bundesministerien,
nedan kallad GGO) och i de federala ministeriernas principer om utévning
av tillsyn over verksamhetsomradet. Dessa specificeras for den federala
polisen genom ’kompletterande bestdmmelser for inrikesministeriets
utdvande av tillsyn éver den federala polisen’. Bundespolizeiprasidium (den
federala tyska polisstyrelsen) och dess underordnade myndigheter och organ
har reglerat genomférandet [Orig. s. 3] av tillsyn i sina arbetsplaner och
genomfort pa grundval av sina egna uppfattningar.

d) For att forhindra att kontroller genomfors “flera ‘gangert,ska
kontrollatgarderna helst samordnas med andra myndigheter ellerigenomforas
inom ramen for gemensamma insats- eller samarbetsformes,”?

Ska unionsrétten, sarskilt artikel 4.3 andra stycket REU, artikel497.1 FEUF
och artikel 291.1 FEUF, tolkas sa, att den, direkt eller ‘efter‘en avvagning
mellan lagféringsintresset och den tilltalades,intressen, utgr hinder mot att
uppgifter eller bevisning anvands ilett brottmalsforfarande om uppgifterna
eller bevisningen har erhallits génom\ en peliskontrollav den tilltalade som
strider mot artikel 67.2emEEUR " eller artiklarna 22 och 23 i
Europaparlamentets och ‘radets %forerdning (EU) 2016/399 av den
9 mars 2016 om en unienskodex om-granspassage for personer (kodex om
Schengengréanserna)?

Skal:
l.

| egenskapav brettméalsdemstol ska Amtsgericht Kehl (nedan kallad Amtsgericht)
ta stéllning till en ansokan fran aklagarmyndigheten i Offenburg om att alagga den
tilltalade {nedanvdven kallad FU) boter pd grund av uppsatlig olovlig kérning
genem ettstrafférelaggande.

1.

Foljande” faktiska omstandigheter har sa har langt framkommit vid
provningen och ska beaktas vid provningen av begdran om
forhandsavgorande:

FU som &r fransk medborgare med hemvist i Frankrike framforde den 20 juli
2018 omkring klockan 3:20 en personbil pa StraBburger StraBe med
postnummer 77694 i Kehl (Tyskland) [OMISSIS], fastdn han var medveten
om att han saknade korkort. [Orig. s. 4]

Efter att FU rest in i Tyskland éver Europabron mellan Kehl och Strasbourg
fran Frankrike faststélldes vid en kontroll fran den federala tyska polisen att
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han framforde fordonet. Under kontrollen konstaterades att han saknade
korkort.

Kontrollen genomfordes enligt polisens anteckningar pa grundval av 23 §
stycke 1 punkt 3 i Bundespolizeigesetz (den federala tyska polislagen, nedan
kallad BPolG) for att forhindra och motverka olaglig migration och
motverka gransoverskridande kriminalitet enligt 12 § stycke 1 punkterna 1—
4 BPolG. Vidare har polisen endast angett att den genomforda kontrollen
utgjorde “en icke aterkommande atgard i form av ett stickprov, som inte var
permanent”. Vid tidpunkten for kontrollen forelag inte nagra tillfalliga
granskontroller enligt kapitel 11 i kodexen om Schengengranserpa i detta
gransomrade.

2. Garningen var straffoar som brottet uppsatlig olowlig korningeenligt 2 §
stycke 1 punkt 1 i Stralenverkehrsgesetz (végtransportlagen), yvilket
bestraffas med fangelse pa upp till ett ar eller ‘minst fem ochyhogst 360
dagsboter.

3. Aklagarmyndigheten har yrkat att FU,ska aléggas,30tdagsbdter a 30 euro.
Il

Ratten anser att den, for att kunha fatta beshut om Strafforeldaggandet, maste ha
svar pa tolkningsfragorna. Fragorna hanskjuts darfor med stod av artikel 267
forsta stycket a och artikel 267 “andra stycket FEUF till EU-domstolen for
forhandsavgorande.

Nér den fattar beslut om_ett strafforelaggande ska réatten prova om det finns
tillrackliga bevis“mot, den tilltaladewDetta forutsatter att det &r sannolikt att en
fallande domkommeryatt meddelas mot den tilltalade pa grundval av det
bevismaterial som ratten férfogar Over. Darvid ska beaktas att bevismaterial som
skaffats dframypa “olaglig vag eventuellt inte far anvéandas. | forevarande mal
grundas, faststallelsematt£U har framfort en personbil pa den federala polisens
kontroll. Det finns mte tillrackliga bevis mot FU om kontrollen skulle vara olaglig
och dettasmedforett forbud mot att anvanda de uppgifter och den bevisning som
erhéllits genomiden i brottmalsforfarandet. [Orig. s. 5]

1. “\Den forsta tolkningsfragan

a. EU-domstolen faststallde med avseende pa 23 § stycke 1 punkt 3 BPolG
genom dom av den 21 juni 2017 ([utelamnas] A, C-9/16,
ECLI:EU:C:2017:483) att artikel 67.2 FEUF samt artiklarna 20 och 21 i
Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 562/2006 av den 15 mars
2006 om en gemenskapskodex om granspassage for personer (2006 ars
kodex om Schengengrénserna), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och
radets forordning (EG) nr 610/2013 av den 26 juni 2013 (numera ersatt
genom artiklarna 22 och 23 i Europaparlamentets och radets forordning
(EU) 2016/399 av den 9 mars 2016 om en unionskodex om granspassage for
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personer) ska tolkas sa, att de utgor hinder for en nationell lagstiftning som
ger den berérda medlemsstatens polismyndigheter befogenhet att, i ett
omrade som ar begransat till medlemsstatens landgrans till andra stater som
ar parter i konventionen om tillampning av Schengenavtalet av den 14 juni
1985 mellan regeringarna i Beneluxstaterna, Forbundsrepubliken Tyskland
och Franska republiken om gradvis avskaffande av kontroller vid de
gemensamma granserna, undertecknad i Schengen (Luxemburg) den 19 juni
1990, och en linje som gar 30 kilometer innanfor denna gréns, i syfte att
forebygga olaglig inresa till eller olaglig vistelse pa denna medlemsstats
territorium, eller fa sddan inresa eller vistelse att upphoras eller for att
forebygga viss brottslighet som &ventyrar sdkerheten, ~vidy, grénsen,
genomfora identitetskontroller oberoende av den kontrollerade personens
beteende och oberoende av huruvida det foreligger sarskilda'emstandigheter,
savida inte denna lagstiftning innebér att denna béfogenhetikringgérdas av
ett sadant regelverk som kravs for att sékerstalla att detifaktiska‘utovandet av
befogenheterna inte far samma verkan som in- ochiutresekontroller:

Det federala inrikesministeriet antog den 7 mars 2016, ettuministerdekret for
att precisera den federala polisens “hefogenheter “att genomfora
identitetskontroller i gransomradena enligt 23%8 stycke 1 punkt 3 BPolG
(Gemeinsames Ministerialblatt, GMBI, 2016, nummer 10, s. 203, nedan
kallat ministerdekretet). | detta’dekretanges foljande:

”a) Gréansoverskridande, brottslighetyar dynamisk (vad géller tidpunkt, ort
och anvéandning av olika trangportmedel) och det kravs darfor att polisen har
flexibla befogenheter foratt kunnabek@mpa den. Utévandet av ovanndmnda
befogenhet han I\syfte att forhindra eller motverka grénsoéverskridande
brottslighet,

b)  Kontrollatgarderna «ska vidtas inom det sndva regelverket for
ovannamnda Kriterierenligt artikel 21 a i kodexen om Schengengranserna.
De ska [Orig.s. 6] utformas s, att de entydigt skiljer sig fran systematiska
personkontrollerivid de yttre granserna och inte har samma verkan som
granskontroller, Genomforandet av dessa kontrollatgarder ska i sin tur
omfattas, aviétt regelverk sa att det sakerstdlls att de inte har samma
omfattningech frekvens som in- och utresekontroller.

¢) Dettaregelverk ar utformat pa foljande sétt:

Kontrollatgarderna ska inte vara permanenta utan ska genomforas
oregelbundet och vid olika tidpunkter, pa olika platser och i form av
stickprov med beaktande av méangden trafik.

Kontrollatgarderna ska inte enbart genomféras med anledning av
grénspassagen. De genomfdérs mot bakgrund av uppgifter om den aktuella
situationen som standigt uppdateras och/eller erfarenheter fran
(grans)polisen som de federala polisavdelningarna utvecklar pa grundval av
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egna lagesrapporter eller fran andra myndigheter. Saledes grundas polisens
atgarder samt deras omfattning och frekvens pa generell eller konkret
information fran polisen och/eller erfarenheter rérande granséverskridande
brottslighet, till exempel om transportmedel och -végar som anvénds ofta,
sarskilda tillvagagangssatt samt analyser av tillganglig information om
gransoverskridande brottslighet som harstammar fran egna kallor eller andra
myndigheter.

Kontrollatgardernas utformning ar foremal for regelbunden tillsyn
(Dienstaufsicht och Fachaufsicht). Principiella bestammelser aterfinns i 3 §
stycke 1 fjarde meningen i de federala ministeriernas gemensamma
arbetsordning (Gemeinsame Geschéftsordnung der _Bundesministerien,
nedan kallad GGO) och i de federala ministeriernas principer om utovning
av tillsyn over verksamhetsomradet. Dessa specificeras for denwfederala
polisen genom ’kompletterande bestammelser, for _dnrikesministeriets
utévande av tillsyn 6ver den federala polisen’. Bundespolizeiprasidium (den
federala tyska polisstyrelsen) och dess undérordnade,myndighetér och organ
har reglerat genomforandet av tillsyn i sina arbetsplanertoch“genomfort pa
grundval av sina egna uppfattningar.

d) For att forhindra att Kkentrollersgenomfors flera ganger ska
kontrollatgarderna helst samerdnas med andrasmyndigheter eller genomforas
inom ramen for gemensamma insats- cller samarbetsformer.”.”

Det ar omtvistat i tysk doktrinthuruvida ministerdekretet uppfyller de krav
som EU-domstolemuppstaller pa regelverket [utelamnas].

Amtsgericht<anser “avenpatt ‘det ar osakert huruvida detta dekret preciserar
behdrighetsbestammelsen 23 stycke 1 punkt 3 BPolG pa det satt som kravs
[utelamnas]. Visserligen ska detta ministerdekret generellt anses medféra att
kontrellpraxiséblir bindande och kan provas i domstol och har saledes den
normativa karaktar som EU-domstolen forvantar sig. Dekretet innehaller
emellertid inte “konkreta villkor som &r bindande for den skdnsmaéssiga
beddmningen, wilka skulle sékerstalla att det sammanlagda antalet kontroller
utgér-stickprav, exempelvis genom en foreskriven begransning av antalet
kontreller futelamnas].

Pa Amtgerichts forfragan har den federala polisen meddelat att polisens
agerande forutom i ministerdekretet regleras i den interna tjansteforeskriften
BRAS 120 i dess lydelse fran augusti 2016. Denna tjansteforeskrift bestar
emellertid huvudsakligen av en ordagrann upprepning av bestdmmelserna i
ministerdekretet och innehaller inte heller nagra ytterligare konkreta
bestammelser om hur kontrollerna ska genomfdras. Dessutom &r denna
tjansteforeskrift inte offentligt tillganglig, vilket innebdr att den inte
uppfyller minimikraven pa ett sadant regelverk som EU-domstolen kraver
[utel&mnas].
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Detta géller dven for de periodiska lagesrapporter om irreguljar migration
och brottslighet kopplad till smuggling av migranter som anvénds vid
planeringen av insatserna. Amtsgericht kan enbart anta att det ar dessa som
avses med de “uppgifter om den aktuella situationen som stidndigt
uppdateras” som anges i ministerdekretet. Vidare ska det papekas att dessa
lagesrapporter som ska motivera kontrollernas undantagskaraktar
uppenbarligen i huvudsak grundas pa uppgifter som i sin tur har erhallits
genom kontroller enligt 23 § stycke 1 punkt 3 BPolG.

| den man 15 8§ BPolG redan har behandlats i EU-domstolens dom, enligt
vilken polisen av flera méjliga och lampliga atgarder ska vélja dem som kan
forvantas ha minst paverkan pa den enskilde och allméanheteny(stycke 1), en
atgard [Orig. s. 8] inte far medféra en nackdel som, ar oproportionetlig i
forhallande till det efterstravade syftet (stycke 2)dch en atgard. endast ar
tillaten tills dess syfte har uppnatts eller det visafsig att det inte kanuppnas
(stycke 3), &r denna bestammelse inte l&mpad atthutgora det nédvandiga
regelverket, inte heller i férening med ministerdekretetav den Zamars 2016. |
15 § BPolG aterges namligen enbart proportienalitetsprincipen som éar
tillamplig pa varje statlig atgéard i detvenskilda fallet."Bestammelsen hindrar
namligen inte att polisens praxis vid\tillampningen awv. 23°8 stycke 1 punkt 3
BPolG far samma verkan som ins0ch utresekontroller i det enskilda fallet,
sarskilt genom sammantagna‘effektenutelamnasj

Den andra tolkningsfragan:

Tysk straffprocessrétt “innehallervinget allmant forbud mot att anvénda
bevismaterial sem.har skaffats fram pa olaglig vag. Med undantag for vissa
specialbestammelserwvilka, innehaller ett uttryckligt forbud mot anvandning
[utelamnaS], medfor den omstandigheten att bevismaterial har skaffats fram
pa ett felaktigt satt inte alltid att anvandning forbjuds [utelamnas]. Enligt fast
rattspraxis “fran Bundesverfassungsgericht och Bundesgerichtshof ska en
avvagning goras mellan samtliga aspekter i det enskilda fallet och de
motstaende Wintressena, vilka a4 ena sidan utgérs av den tyska
straffprocessrattliga principen enligt vilken ratten ska ta reda pa sanningen
och' darvidypa eget initiativ lata bevisupptagningen omfatta alla
emstandigheter och allt bevismaterial och a andra sidan av de personers
intresservvilka berors av de olagliga atgarderna [utelamnas]. Ett forbud mot
anvandning utgor ett undantag som maste motiveras. Nar det rér sig om
allvarliga, medvetna eller avsiktliga fall av felaktig réattstillampning, i
samband med vilka grundlagsskyddade garantier planmaéssigt och
systematiskt ignoreras, foreligger likval ett sadant forbud [utelamnas].
Denna réttspraxis ar i princip forenlig med Europakonventionen, sarskilt
artikel 6 [utelamnas]. Det forhallande mellan regel och undantag som
foreskrivs i rattspraxis har till viss del kritiserats i doktrin i vilken det
forordas att ett forbud mot anvandning ska vara huvudregeln medan
anvandning av bevismaterial som har skaffats fram pa olaglig vég sarskilt
[Orig. s. 9] ska motiveras [utelamnas].
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| det mal som Amtsgericht ska avgdra foreligger enligt denna rattspraxis
fran hogre instans inte nagot forbud mot att anvanda de uppgifter som
erhallits vid kontrollen av den tilltalade som bevisning pa grund av ett
asidosattande av unionsratten vid bevisinsamlingen, dven om det sasom i
forevarande mal ar fragan om ett mindre allvarligt brott. Ingreppet i den
berérda personens réttigheter & namligen enbart mindre omfattande, till
skillnad fran exempelvis vid en husrannsakan.

Om kontrollen av den tilltalade emellertid strider mot kraven i unionsratten
och saledes var olaglig, uppkommer fragan huruvida det kravs for ett
effektivt genomforande av unionsrétten och dess enhetliga tilldmpnring inom
hela unionen, sarskilt med avseende pa eventuella stréngarey, regler
betraffande anvandning av bevisning som har erhallits,pa olagligtsatt som &r
tillampliga i andra medlemsstater, fragan huruvida det enligt uniensratten
kravs att uppgifter och bevisning som har erhallits i stridemedhunionsratten
inte far anvandas vid bevisvérderingen eller om\det atminstoneykravs ett
vederborligt beaktande av unionens intressen, vilket, inngbar»att statens
intresse av lagforing maste sta tillbaka, %, vart fall ‘narsdet “géller mindre
allvarliga brott.

Savitt ratten kan bedoma har Eb-domstolen annu inte har lamnat nagot
generellt svar pa denna fragamEmellertid tyder, Jdom av den 10 april 2003,
Steffensen, C-276/01, EU:C:2003:228]\[uteldmnas] pa att unionsratten kan
ha en sadan inverkan pa.en ‘medlemsstats, lagstiftning och praxis avseende
inhamtande och anvandningtayv bevismaterial. Savitt Amtsgericht forstar har
EU-domstolen igmalety, [Steffensen;« C-276/01,] [utelamnas] visserligen
fornekat att upiensratten medforiatt forbud mot att anvénda bevisning, men
har dock slagitfast att'‘détiankemmer pa den nationella domstolen att avgora
vilka faktiska omstandigheter den anser vara bevisade och lagger till grund
for sitt avgorande med beaktande av principen om ett kontradiktoriskt och
rattvistforfarande.

Till, skillhad*franvi«det mal som ska avgoras har avsag malet [Steffensen, C-
276/01,] “emellertid inte generellt det effektiva genomférandet av
unionsréattenydoch dessutom inte inom ett central omrade for EU:s politik.
[Origys. 10] Den federala polisens kontroller, sasom i det aktuella malet,
genomfdrs ndmligen inte enbart i enstaka fall, utan i ett stort antal fall.
Enligt den federala regeringens svar pa en fraga fran en ledamot i det tyska
federala parlamentet genomfordes 1 475 499 kontroller i hela Tyskland ar
2016, 1 730 499 ar 2017 och 1 604 184 ar 2018 pa grundval av 23 § stycke 1
punkt 3 BPolG [uteldamnas].

Det ska i detta avseende papekas att de personer som berdrs av kontrollerna
uppenbarligen endast i enstaka fall ifragasatter deras lagenlighet gentemot
polisen eller till och med later préva dem vid domstol. Enligt samma svar
fran den federala regeringen pa forfragningarna fran parlamentet inkom
namligen sammanlagt 28 klagomal under perioden mellan den 1 januari
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2017 och den 30 april 2018 och sammanlagt 58 under perioden mellan den 1
januari 2018 och den 30 april 2019. Vid den tidpunkt svaren ldmnades
pagick fyra, respektive tre domstolsforfaranden i hela Tyskland. Vid
Amtsgericht Kehl, vars domsaga omfattar cirka 50 kilometer av den tyska
gransen, har daremot sedan september 2018 redan minst 22 jamforbara
brottmal inletts for mindre allvarliga brott, i vilka uppgifter eller bevisning
erhallits genom kontroller enligt 23 § stycke 1 punkt 3 BPolG dar forst dessa
kontroller har lett fram till att atal har véackts. Darvid ska det antas att den
behodriga aklagarmyndigheten av olika skal har lagt ner ettystort antal
liknande mal efter avslutandet av utredningen.

.
Amtsgericht Kehl begér att EU-domstolen i enlighet medartikel 95.2%,domstolens
rattegangsregler ska besluta att sekretess ska galla fomnamnet pa den tilltalade i
det nationella malet.

[utelamnas]



