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1.  Fragestellung

Seit mehreren Jahren werden an der deutschen Landgrenze zu Osterreich Grenzkontrollen durch-
gefiihrt. Zur Begriindung verwies das Bundesministerium des Inneren und fiir Heimat in den
halbjdhrigen Mittteilungen an die EU-Kommission in der Sache stets auf ,,migrations- und sicher-
heitspolitische Griinde, insbesondere fragile Lage an der tiirkisch-griechischen Grenze und illega-
les Migrationspotential entlang der Balkan-Route (und iiber die zentralmediterrane Route), erheb-
liche illegale Sekunddarmigration®.!

Die jeweils fiir ein halbes Jahr eingefiihrten Grenzkontrollen wurden zuletzt mit Schreiben vom
13. Oktober 2022 fiir den Zeitraum vom 12. November 2022 bis zum 11. Mai 2023 erneut ange-
kiindigt und besonders begriindet.

Der Fachbereich wurde um Priifung gebeten, inwieweit die angekiindigte und nun umgesetzte
Verlingerung der Kontrollen an der Grenze zu Osterreich den Anforderungen des Nachweises
einer ,neuen ernsthaften Bedrohung fiir die innere Sicherheit oder 6ffentliche Ordnung* gerecht
wird, wie sie sich aus dem Urteil des EuGH (GroBe Kammer) vom 26. April 20222 ergeben.

2.  Vorgaben aus dem Unionsrecht
2.1. Schengener Grenzkodex

Die Verordnung 2016/399 (EU) iiber einen Unionskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch
Personen (SGK)® sieht vor, dass keine Grenzkontrollen in Bezug auf Personen stattfinden, die die
Binnengrenzen zwischen den Mitgliedstaaten der Union iiberschreiten, und legt Regeln fiir die
Grenzkontrollen in Bezug auf Personen fest, die die AuBengrenzen der Mitgliedstaaten der Union
iiberschreiten. Dem Schengener Grenzkodex liegt der Wert des freien Personenverkehrs innerhalb
der Union zugrunde, der in den Erwdgungsgriinden als eine der grofiten Errungenschaften der
Union beschrieben wird (ErwG 22). Die Wiedereinfithrung von Kontrollen an den Binnengrenzen
soll eine Ausnahme bleiben und nur als letztes Mittel in begrenztem Umfang und fiir einen be-
fristeten Zeitraum auf der Grundlage bestimmter objektiver Kriterien und einer auf Unionsebene
zu liberwachenden Bewertung der Notwendigkeit einer derartigen MaBnahme eingesetzt werden
(ErwG 23).

Titel III des Schengener Grenzkodex regelt dabei das Ausbleiben von Kontrollen an den Binnen-
grenzen. Art. 22 SGK legt zunéchst fest, dass Binnengrenzen unabhéngig von der Staatsangeho-
rigkeit an jeder Stelle ohne Personenkontrollen tiberschritten werden diirfen. Der Ausnahmefall

1 Siehe Antwort der Bundesregierung vom 9. Mai 2022 auf die Frage der Abgeordneten Biinger, BT-Drs. 20/1817,
13. Mai 2022, S. 33 ff.

2 EuGH, Urteil vom 26. April 2022, verb. Rs. C-368/20 und C-369/20, Landespolizeidirektion Steiermark, Rn. 48.

3 Verordnung (EU) 2016/399 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 9. Mérz 2016 iiber einen Unionsko-
dex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen (Schengener Grenzkodex), letzte konsolidierte Fassung
vom 11. Juni 2019; siehe hierzu den Vorschlag der Kommission vom 14. Dezember 2021 zur Anderung der Ver-
ordnung (EU) 2016/399 iiber einen Unionskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen,

COM(2021) 891 final.



https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2016/399/2019-06-11
https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2016/399/2019-06-11
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021PC0891&from=EN
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der voriibergehenden Wiedereinfiihrung der Binnengrenzen wird schlieBlich in den Art. 25 ff.
SGK geregelt.

Art. 25 Abs. 1 SGK regelt die Voraussetzungen, unter denen ein Mitgliedstaat Grenzkontrollen an
den Binnengrenzen wiedereinfiihren kann. Die Bestimmung sieht zundchst die Wiedereinfiih-
rung von Grenzkontrollen bei einer ernsthaften Bedrohung der 6ffentlichen Ordnung oder der in-
neren Sicherheit in einem Mitgliedstaat vor. Die Wiedereinfiihrung der Grenzkontrollen darf fiir
héchstens 30 Tage oder die vorhersehbare Dauer der ernsthaften Bedrohung erfolgen. Art. 25
Abs. 2 SGK macht erneut deutlich, dass die Wiedereinfiihrung nur als letztes Mittel vorgesehen
ist und insbesondere dem Verfahren nach Art. 27 SGK folgen muss. Art. 25 Abs. 4 SGK legt einen
Gesamtzeitraum fest, der einschlieBlich etwaiger Verldngerungen nach Abs. 3 ,,hochstens sechs
Monate“ betrégt.

Art. 27 SGK beinhaltet das bei der voriibergehenden Wiedereinfiihrung von Grenzkontrollen ein-
zuhaltende Verfahren. Nach Art. 27 Abs. 1 SGK muss der Mitgliedstaat u.a. der Kommission und
den anderen Mitgliedstaaten die geplante Wiedereinfiihrung grundsétzlich vier Wochen vor dem
geplanten Wiedereinfiihrungstermin mitteilen. Die Kommission kann zusétzliche Informationen

anfordern und eine Stellungnahme abgeben, die zum Gegenstand von Konsultationen zu machen
sind (Abs. 4).

Art. 29 SGK regelt schlieBlich ein besonderes Verfahren im Falle auBergewdhnlicher Umstéande.
Dabei ist eine Wiedereinfiihrung aufgrund anhaltender schwerwiegender Méngel bei den Kon-
trollen an den Aulengrenzen oder aufgrund der Tatsache vorgesehen, dass ein Mitgliedstaat ei-
nem Beschluss des Rates nach Art. 19 Abs. 1 der Verordnung iiber die Européische Grenz- und
Kiistenwache® nicht nachkommt. Diese Umstdnde miissen eine ernsthafte Bedrohung der 6ffentli-
chen Ordnung oder der inneren Sicherheit im Raum ohne Kontrollen an den Binnengrenzen oder
in Teilen dieses Raums darstellen. Die Mitgliedstaaten konnen die Kontrollen auf dieser Grund-
lage fiir hochstens sechs Monate wieder einfiihren. Dieser Zeitraum kann héchstens dreimal um
weitere sechs Monate verldngert werden, wenn diese auBBergewohnlichen Umstédnde bestehen
bleiben, sodass insgesamt eine Verldngerung fiir maximal zwei Jahre moglich ist.

2.2. Urteil des EuGH vom 26. April 2022

Der EuGH hatte in diesem Jahr iiber ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 des Vertrages
iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) eingereicht vom Landesverwaltungsge-
richt Steiermark in Osterreich zu entscheiden, das die Regelungen des Schengener Grenzkodex in
den Blick nimmt. Die erste vorgelegte Frage bezog sich dabei auf die zeitliche Beschrankung der
Verldngerungen der Wiedereinfithrung von Binnengrenzkontrollen. Das vorlegende Gericht

4 Verordnung (EU) 2016/1624 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 14. September 2016 iiber die Eu-
ropdische Grenz- und Kiistenwache und zur Anderung der Verordnung (EU) 2016/399 des Europiischen Parla-
ments und des Rates sowie zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 863/2007 des Europédischen Parlaments und
des Rates, der Verordnung (EG) Nr. 2007/2004 des Rates und der Entscheidung des Rates 2005/267/EG, letzte
konsolidierte Fassung vom 4. Dezember 2019 vor der Aufhebung; ersetzt durch Verordnung (EU) 2019/1896 des
Europédischen Parlaments und des Rates vom 13. November 2019 iiber die Européische Grenz- und Kiistenwa-
che und zur Authebung der Verordnungen (EU) Nr. 1052/2013 und (EU) 2016/1624, berichtigte Fassung vom
29. September 2022.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02016R1624-20191204
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02016R1624-20191204
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02019R1896-20191114
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02019R1896-20191114
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wollte wissen, ob eine Kumulation von Verldngerungszeitraumen und dadurch die Wiederein-
fiihrung von Grenzkontrollen iiber einen Zeitraum von zwei Jahren hinaus gemal den Art. 25
und 29 SGK moglich seien.’

Die in Frage stehenden Kontrollmanahmen der ésterreichischen Behérde wurden auf verschie-
dene Bestimmungen der Art. 25 und 27 SGK gestiitzt.° Die Wiedereinfiihrung von Kontrollen an
der Grenze Osterreichs zu Slowenien hatte nach dem EuGH zum Zeitpunkt der KontrollmaBnah-
men die Gesamthochstdauer von sechs Monaten nach Art. 25 Abs. 4 des SGK bereits iiberschrit-
ten.”

2.2.1. Wesentliche Aussagen des Urteils zu einer erneuten Anwendung von Art. 25 Schen-
gener Grenzkodex

Der EuGH priift die Frage, ob Art. 25 Abs. 4 SGK dahin auszulegen ist, dass er einer voriiberge-
henden Wiedereinfiihrung von Kontrollen an den Binnengrenzen auf der Grundlage der Art. 25
und 27 SGK entgegensteht, wenn diese Wiedereinfiihrung, die sich aus der aufeinanderfolgenden
Anwendung der in Art. 25 SGK vorgesehenen Zeitraume ergibt, die in Art. 25 Abs. 4 festgelegte
Gesamthochstdauer von sechs Monaten iiberschreitet.®

Zundchst stellt der EuGH fest, dass Art. 25 SGK den allgemeinen Rahmen fiir die Wiedereinfiih-
rung von Grenzkontrollen an den Binnengrenzen festlegt und eine Héchstgrenze von sechs Mo-
naten bestimmt (Art. 25 Abs. 4), die nur in auBergew6hnlichen Umstédnden auf zwei Jahre verldn-
gert werden kann (Art. 29).°

Sodann geht der EuGH auf die u.a. von Osterreich im Verfahren vorgetragene Ansicht ein, dass
eine ,Neubewertung der fritheren Bedrohung auch eine neue Anwendung der einschlédgigen Vor-
schriften” ermoglichen miisse.’® Aufgrund einer Auslegung anhand des Wortlauts, Kontexts und
der Ziele des Schengener Grenzkodex gelangt der EuGH zu dem Ergebnis, dass eine ,,blofle Neu-
bewertung® der urspriinglich festgestellten Bedrohung nicht ausreicht, um die Wiedereinfiihrung
von Kontrollen an den Binnengrenzen iiber einen Zeitraum von sechs Monaten gemaly Art. 25
Abs. 4 SGK hinaus zu rechtfertigen."" Dies ergebe sich auch aus der Systematik zu Art. 29 SGK,
dessen besondere Anforderungen fiir eine Verldngerung von Kontrollen auf bis zu zwei Jahre

5 EuGH, Urteil vom 26. April 2022, verb. Rs. C-368/20 und C-369/20, Landespolizeidirektion Steiermark, Rn. 48.

6 EuGH, Urteil vom 26. April 2022, verb. Rs. C-368/20 und C-369/20, Landespolizeidirektion Steiermark,
Rn. 51, 52.

7 EuGH, Urteil vom 26. April 2022, verb. Rs. C-368/20 und C-369/20, Landespolizeidirektion Steiermark, Rn. 52.
8 EuGH, Urteil vom 26. April 2022, verb. Rs. C-368/20 und C-369/20, Landespolizeidirektion Steiermark, Rn. 53.
9 EuGH, Urteil vom 26. April 2022, verb. Rs. C-368/20 und C-369/20, Landespolizeidirektion Steiermark, Rn. 54.
10 EuGH, Urteil vom 26. April 2022, verb. Rs. C-368/20 und C-369/20, Landespolizeidirektion Steiermark, Rn. 55.

11 EuGH, Urteil vom 26. April 2022, verb. Rs. C-368/20 und C-369/20, Landespolizeidirektion Steiermark,
Rn. 56 ff., 66, 68.
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sonst ihren Sinn verloren.'” Unmittelbar nach Ablauf dieser Hochstfristen sei eine Wiedereinfiih-
rung von Kontrollen an den Binnengrenzen nur im Falle einer ,,neuen” ernsthaften Bedrohung
der 6ffentlichen Ordnung oder der inneren Sicherheit auf der Grundlage von Art. 25 SGK mag-
lich.”® In diesem Zusammenhang verweist der EuGH auf den Unionsgesetzgeber, der ,,offensicht-
lich einen Zeitraum von sechs Monaten fiir ausreichend gehalten“ habe, um einer solchen Bedro-
hung zu begegnen.™

Im Ergebnis hilt er fest, dass der in Art. 25 Abs. 4 SGK fiir die Wiedereinfiihrung von Kontrollen
an den Binnengrenzen vorgesehene Gesamtzeitraum von héchstens sechs Monaten ,,zwingend
ist“ und ,,dass ein solcher Zeitraum nur dann erneut angewandt werden kann, wenn der betref-
fende Mitgliedstaat nachweisen kann, dass eine neue ernsthafte Bedrohung fiir seine 6ffentliche
Ordnung oder seine innere Sicherheit vorliegt®."

Fiir die Voraussetzungen, wann eine bestimmte Bedrohung in diesem Sinne als ,,neu” anzusehen
sei, hebt der EuGH unter Hinweis auf die Vorschrift iiber das bei der Einfithrung von Kontrollen
zu beachtende Verfahren (Art. 27 SGK) hervor, dass zu differenzieren sei. Die Vorschrift nehme
einerseits Bezug auf die ,,Umstédnde", welche die Wiedereinfithrung der Kontrollen an den Bin-
nengrenzen erfordern und andererseits auf die ,,Ereignisse”, die eine ernsthafte Bedrohung der
offentlichen Ordnung oder der inneren Sicherheit dieses Mitgliedstaats darstellen bzw. die An-
lass fiir die Wiedereinfiihrung der Grenzkontrollen sind:

,80  Was die Voraussetzungen angeht, unter denen davon ausgegangen werden kann, dass
eine bestimmte Bedrohung im Vergleich zu einer Bedrohung, die zuvor die Wiedereinfiihrung
von Kontrollen an den Binnengrenzen auf der Grundlage von Art. 25 des Schengener Grenz-
kodex gerechtfertigt hat, neu ist, ist darauf hinzuweisen, dass in Art. 27 Abs. 1 des Schenge-
ner Grenzkodex fiir den Fall, dass der betreffende Mitgliedstaat den anderen Mitgliedstaaten
und der Kommission seine Absicht mitteilt, Kontrollen an den Binnengrenzen wiedereinzu-
fiihren, u. a. Bezug genommen wird auf ,,die Umstdnde, welche die Wiedereinfiihrung der
Kontrollen an den Binnengrenzen erfordern”, und ,,[Ereignisse], die eine ernsthafte Bedro-
hung” der 6ffentlichen Ordnung oder der inneren Sicherheit dieses Mitgliedstaats darstellen.
Art. 27 Abs. 5 des Schengener Grenzkodex nimmt ebenso auf die ,,[Ereignisse], die der Anlass
fiir die Wiedereinfiihrung der Grenzkontrollen sind“, Bezug.

81 Daher ist stets im Hinblick auf diese Umstédnde und Ereignisse zu beurteilen, ob nach
Ablauf des in Art. 25 Abs. 4 des Schengener Grenzkodex vorgesehenen Hochstzeitraums von

sechs Monaten die Bedrohung, der sich dieser Mitgliedstaat ausgesetzt sieht, gleich bleibt o-
der ob es sich um eine neue Bedrohung handelt, die es dem Mitgliedstaat ermdglicht, unmit-
telbar nach Ablauf dieses Zeitraums von sechs Monaten die Kontrollen an den Binnengren-
zen so fortzusetzen, dass dieser neuen Bedrohung begegnet wird. Unter diesen Umsténden ist

12 EuGH, Urteil vom 26. April 2022, verb. Rs. C-368/20 und C-369/20, Landespolizeidirektion Steiermark, Rn. 70.
13 EuGH, Urteil vom 26. April 2022, verb. Rs. C-368/20 und C-369/20, Landespolizeidirektion Steiermark, Rn. 71.
14 EuGH, Urteil vom 26. April 2022, verb. Rs. C-368/20 und C-369/20, Landespolizeidirektion Steiermark, Rn. 77.

15 EuGH, Urteil vom 26. April 2022, verb. Rs. C-368/20 und C-369/20, Landespolizeidirektion Steiermark, Rn. 78 {.
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festzustellen, dass, wie die Kommission im Wesentlichen geltend macht, das Auftreten einer
neuen Bedrohung, die sich von der urspriinglich festgestellten unterscheidet, eine erneute
Anwendung der in Art. 25 dieses Kodex fiir die Wiedereinfiihrung von Kontrollen an den
Binnengrenzen vorgesehenen Zeitrdume rechtfertigen kann, sofern die tibrigen mafigeblichen
Voraussetzungen erfiillt sind.“'® (Unterstreichung hinzugefiigt)

2.2.2. Hinweise auf ein Ermessen der Mitgliedstaaten bei der Begriindung des Vorliegens ei-
ner ,,neuen Bedrohung*

Im Kern trifft das Urteil somit die Feststellung, dass nach Ablauf der in Art. 25 SGK vorgesehe-
nen Hochstzeitraums von sechs Monaten eine erneute Anwendung dieser Bestimmung nur mog-
lich sei, wenn der betreffende Mitgliedstaat nachweisen kénne, dass eine neue ernsthafte Bedro-
hung fiir seine 6ffentliche Ordnung oder seine innere Sicherheit vorliege, die sich von der ur-
spriinglich festgestellten unterscheide. Die hierfiir notwendige Beurteilung sei anhand der von
dem Mitgliedstaat in seiner Mitteilung nach Art. 27 SGK angefiihrten ,,Umstdnde und Ereignisse*
vorzunehmen.

Erste Stellungnahmen im Schrifttum betonen zwar einerseits die mit dem Urteil getroffene Klar-
stellung der gerichtlichen Uberpriifbarkeit mitgliedstaatlicher Entscheidungen zur Wiedereinfiih-
rung von Grenzkontrollen.'” Andererseits wird bemerkt, dass der EuGH keine Prazisierung der
Anforderungen fiir das Vorliegen einer neuen Gefahr vorgenommen hat,'® was von einigen Stim-
men als Ausdruck eines den Mitgliedstaaten moglicherweise eingeriumten Ermessens gedeutet
wird." Die Beriicksichtigung eines mitgliedstaatlichen Ermessens bei der Anwendung dieser Vor-
schrift entspricht auch der bisherigen Position des Schrifttums.?

2.2.2.1.  Keine Beschriankung auf ihrem Wesen nach neue Bedrohungen
Das Bemerkenswerte an den Urteilsfeststellungen ist, dass der EuGH nicht ausdriicklich auf die

naheliegende Frage eingeht, ob als ,neue Bedrohung“ nur solche Bedrohungen in Betracht kom-
men, die sich ihrem Wesen nach von der urspriinglich festgestellten Bedrohung unterscheiden,

16 EuGH, Urteil vom 26. April 2022, verb. Rs. C-368/20 und C-369/20, Landespolizeidirektion Steiermark, Rn. 80 f.

17 Bornemann, Reviving the Promise of Schengen: The Court of Justice’s Judgment in Landespolizeidirektion Stei-
ermark on Internal Border Controls, VerfBlog, 2022/4/28, https://verfassungsblog.de/reviving-the-promise-of-
schengen/.

18 Salomon/Tometten, Zur Zuldssigkeit von Binnengrenzkontrollen und mitgliedstaatlicher Renitenz, ZAR 2022,

395 (397), zu diesem Beitrag ist anzumerken, dass der Autor Salomon der Beschwerdefiihrer in dem Ausgangs-
verfahren und der Autor Tometten sein Verfahrensbevollméchtigter vor dem Gerichtshof der Europédischen
Union war.

19 Cebulak/Morvillo, Schengen Restored: The CJEU Sets Clear Limits to the Reintroduction of Internal Border Con-
trols, VerfBlog, 2022/5/05, https://verfassungsblog.de/schengen-restored/.

20 Vgl. Progin-Theuerkauf/Epiney, in: Thym/Hailbronner, EU Immigration and Asylum Law, 3rd Edition 2022,
Part B, Chapter 5, Rn. 10 (,,huge margin of appreciation), Rn. 12 (,,certain margin of discretion®).


https://verfassungsblog.de/reviving-the-promise-of-schengen/
https://verfassungsblog.de/reviving-the-promise-of-schengen/
https://verfassungsblog.de/schengen-restored/
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oder ob auch eine ihrem Wesen nach gleiche Bedrohung unter bestimmten Umstdnden eine neue
Bedrohung im Sinne des Art. 25 SGK darstellen kann.

Die vom EuGH gewihlte Formulierung ,,neue Bedrohung* legt zwar auf den ersten Blick ein en-
ges Verstdndnis nahe. Gleichwohl deuten die Urteilsgriinde insgesamt eher darauf hin, dass der
EuGH eine erneute Anwendung des Art. 25 SGK nicht auf ihrem Wesen nach neue Bedrohungen
beschrdanken wollte. Dafiir spricht zundchst, dass der EuGH zwar auf die im Verfahren von der
Kommission gedulierte Ansicht zum Erfordernis einer ,,neuen“ Bedrohung Bezug nimmt, ohne
aber gerade die von der Kommission explizit befiirwortete Begrenzung auf ,,ihrem Wesen nach
neue“?! Bedrohungen zu iibernehmen.

Dafiir spricht ferner die im Urteil hervorgehobene Unterscheidung von ,,Umstédnden und Ereig-
nissen”, auf die bei der Beurteilung des Vorliegens einer ,,neuen Bedrohung“ im Sinne des

Art. 25 SGK abzustellen sei. Wahrend der Begriff des ,,Ereignisses” nach dem Verstdndnis des
EuGH offenbar durch einen engen Zusammenhang mit der Bedrohung als solcher gekennzeichnet
sein soll (,,Ereignisse, die eine [...] Bedrohung [...] darstellen” bzw. ,,die Anlass fiir die Wieder-
einfiihrung der Grenzkontrollen sind* ), geht der Begriff ,,Umsténde* ersichtlich dariiber hinaus
(,,Umstdnde, welche die Wiedereinfiihrung der Kontrollen an den Binnengrenzen erfordern®). So
erscheint es durchaus denkbar, dass eine Situation eintritt, in der zwar die Art der Bedrohung
gleichbleibt, sich aber aufgrund geédnderter Umstdnde die Bedrohungslage grundlegend gedndert
hat. Soweit den im Urteil hervorgehobenen ,,Umstdnden* einer Bedrohung eine eigenstédndige
Bedeutung zukommen soll, diirfte ein auf wesensmafiig neue Bedrohungen verengtes Begriffsver-
stdndnis ausscheiden.

Vor diesem Hintergrund erscheint es naheliegend, die Ausfiihrungen des EuGH zum Vorliegen
einer ,neuen Bedrohung” im Sinne Art. 25 SGK dahingehend zu verstehen, dass hierunter nicht
nur das Auftreten einer ihrem Wesen nach neuen Bedrohung, sondern auch das auf entspre-
chende Umstdnde und Ereignisse zuriickzufiihrende Entstehen einer neuen Bedrohungslage zu
fassen ist.

2.2.2.2.  Mogliche Bedeutung der Schlussantriage des Generalanwalts

Auch die Schlussantrdge des Generalanwalts** konnten zum Verstdndnis des Urteils in dieser
Frage hilfreich sein, obgleich der EuGH in seinem Urteil (anders als allgemein durchaus iiblich)
gar keinen direkten Bezug auf die Schlussantrdge nimmt.

In der Sache macht der EuGH zwar deutlich, dass er sich nicht dem vom Generalanwalt befiir-
worteten Auslegungsansatz hinsichtlich der Bestimmung des Art. 72 AEUV anschliefit. Der for-
melle Ansatz des Generalanwalts einer Auslegung des Art. 25 SGK im Einklang mit Art. 72
AEUYV hatte der in dieser Vertragsbestimmung zum Ausdruck kommenden Anerkennung der
,Zustdndigkeiten der Mitgliedstaaten fiir die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und

21 Vgl. EuGH, Urteil vom 26. April 2022, verb. Rs. C-368/20 und C-369/20, Landespolizeidirektion Steiermark,
Rn. 55.

22 Generalanwalt Saugmandsgaard QDe, Schlussantrdge vom 6. Oktober 2021, verb. Rs. C-368/20 und C-369/20,
Landespolizeidirektion Steiermark.
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den Schutz der inneren Sicherheit” ein groBes Gewicht gegeben. Der EuGH sieht dagegen die
Verantwortung fiir die Abwédgung der widerstreitenden Interessen im Rahmen dieser Bestim-
mung und die daraus folgenden Festlegungen in erster Linie beim Unionsgesetzgeber.?*

Zugleich befasst sich der Generalanwalt in seinen Schlussantrdgen ausfiihrlich mit die schwieri-
gen Fragen, die sich bei der Auslegung einer , neuen Bedrohung” im Sinne des Art. 25 SGK stel-
len und auf die der EuGH jedoch mit seinem allgemein Hinweis auf die zu berticksichtigenden
Umstdnde und Ereignisse letztlich nicht eingeht. In seinen Ausfithrungen begriindet der General-
anwalt, weshalb eine erneute Anwendung des Art. 25 SGK nicht auf ,,ihrer Natur nach neue Be-
drohungen beschréankt sein kénne. Die Félle einer gleichartigen Bedrohung, die gleichwohl eine
erneute Anwendung des Art. 25 SGK rechtfertige, bezeichnet er als ,,verlangerte Bedrohung”. Im
Ergebnis legt er dar, dass sich selbst anhaltende Bedrohungen in einer Weise verdndern konnen,
die sie zu unterschiedlichen, jeweils ,,neuen”“ Bedrohungen werden lassen:

»42.  Meines Erachtens folgt daraus, dass, wenn ein Mitgliedstaat, der die Kontrollen an
den Binnengrenzen nach Art. 25 Abs. 1 des Schengener Grenzkodex wiedereingefiihrt hat,
am Ende der in Art. 25 Abs. 4 Satz 1 dieses Kodex vorgesehenen Hochstdauer von sechs
Monaten einer anderen ernsthaften Bedrohung ausgesetzt ist, was man eine neue ernst-
hafte Bedrohung nennen konnte, dieser Mitgliedstaat daher, sofern die vorgesehenen Vo-
raussetzungen und Verfahren eingehalten werden, erneut Art. 25 Abs. 1 des Schengener
Grenzkodex zur Wiedereinfithrung von Kontrollen an den Binnengrenzen anwenden darf,
um dieser neuen ernsthaften Bedrohung zu begegnen.

43. In diesem Zusammenhang erscheint es mir zweckmaéBig, zwischen zwei unter-
schiedlichen Situationen zu unterscheiden. Zum einen die Situation, in der der betref-
fende Mitgliedstaat bei Ablauf der Sechsmonatsfrist, wiahrend der die Grenzkontrollen
wiedereingefiihrt waren, um einer ernsthaften Bedrohung zu begegnen, einer ihrer Natur
nach neuen ernsthaften Bedrohung ausgesetzt ist. Es konnte sich z. B. zundchst um eine
terroristische Bedrohung und dann um eine Migrationskrise oder eine Gesundheitskrise
handeln. In diesem Fall besteht meines Erachtens im Hinblick auf die Nrn. 40 bis 42 der
vorliegenden Schlussantriage kein Zweifel daran, dass Art. 25 des Schengener Grenzkodex
eine neue Anwendung seines Abs. 1 erlaubt, was im Ubrigen auch die Auffassung aller
Beteiligten auller NW ist.

44.  Zum anderen gibt es die Situation, in der bei Ablauf der Sechsmonatsfrist, wahrend
der die Grenzkontrollen wiedereingefiihrt waren, um einer ernsthaften Bedrohung zu be-
gegnen, diese Bedrohung anhilt, so dass sie eine Bedrohung darstellt, die man eine ver-
langerte Bedrohung nennen konnte(22).

[...]

23 EuGH, Urteil vom 26. April 2022, verb. Rs. C-368/20 und C-369/20, Landespolizeidirektion Steiermark, Rn. 72,
83-90.
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60. [...] Ich bin ndmlich der Ansicht, dass die in Art. 25 des Schengener Grenzkodex

enthaltene Bestimmung in mehrfacher Hinsicht nicht ganz klar ist und einen Ermessens-
spielraum lasst, [...].

61. Zum einen ist ndmlich, auch wenn klar zu sein scheint, dass das Vorliegen einer
neuen ernsthaften Bedrohung zu einer neuen Anwendung von Art. 25 Abs. 1 des Schenge-
ner Grenzkodex fithren kann, festzustellen, dass die wichtige Frage, ob eine ernsthafte Be-
drohung eine neue Bedrohung im Vergleich zur fritheren Bedrohung ist, und unter wel-
chen Voraussetzungen daher eine neue Anwendung zulissig ist, keineswegs eindeutig ist.
Dies ergibt sich insbesondere daraus, dass dieser Kodex keine Definition der ,,Bedrohung*
im Sinne seines Art. 25 enthélt und demnach auch ihre Grenzen nicht definiert. Ange-
sichts des dvnamischen Charakters einer Bedrohung und der Vielzahl potenzieller Situati-
onen, in denen Bedrohungen fiir die 6ffentliche Ordnung oder die innere Sicherheit eines
Mitgliedstaats bestehen und sich entwickeln koénnten, ist die Unterscheidung zwischen
den beiden Fillen nicht klar und in der Praxis sehr schwer anzuwenden, wie insbeson-
dere die deutsche Regierung in der miindlichen Verhandlung zu Recht hervorgehoben hat.

62. Nehmen wir als Beispiel eine terroristische Bedrohung gegen einen Mitgliedstaat,
die von einer dschihadistischen Gruppe ausgeht. Wenn der betreffende Mitgliedstaat in
der Folge weiterhin einer terroristischen Bedrohung ausgesetzt ist, die aber dieses Mal von
einer anderen Gruppe stammt, handelt es sich noch um dieselbe Bedrohung im Sinne von
Art. 25 des Schengener Grenzkodex, weil beide in die Kategorie ,,terroristische Bedrohun-
gen* fallen, und zwar auch dann, wenn beide Gruppen unterschiedliche Mittel einsetzen,
die unterschiedliche Reaktionen erfordern(39)? Wie sich aus diesen Beispielen ergibt,
konnen sich selbst anhaltende Bedrohungen in einer Weise verdndern, dass sie zu unter-
schiedlichen Bedrohungen werden(40).“** (Unterstreichung hinzugefiigt)

2.2.2.3. Zwischenfazit

Es spricht einiges dafiir, dass der EuGH den Mitgliedstaaten ein Ermessen zubilligt bei der Be-
griindung des Vorliegens einer ,,neuen Bedrohung” fiir die erneute Anwendung des Art. 25 SGK.

Die Urteilsgriinde deuten insbesondere darauf hin, dass der EuGH eine erneute Anwendung des
Art. 25 SGK wohl nicht auf ihrem Wesen nach neue Bedrohungen beschranken wollte. Dem fol-
gend wiirde eine ,,neue Bedrohung” im Sinne Art. 25 SGK auch dann vorliegen kénnen, wenn es
sich zwar um eine gleichartige Bedrohung handelt, der betreffende Mitgliedstaat jedoch Um-
stinde und Ereignisse geltend macht, die sich insgesamt als neue Bedrohungslage darstellen.

Es ist zu beachten, dass ausschlieBlich der EuGH befugt ist, letztverbindlich iiber diese Fragen zu
entscheiden.

24 Generalanwalt Saugmandsgaard QDe, Schlussantrdge vom 6. Oktober 2021, verb. Rs. C-368/20 und C-369/20,
Landespolizeidirektion Steiermark.
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3.  Priifung der Vereinbarkeit

3.1. Zu den von der Bundesinnenministerin im Schreiben vom 14. Oktober 2022 angefiihrten
Griinden fiir die Wiedereinfiihrung von Binnengrenzkontrollen

Die Bundesministerium des Innern und fiir Heimat hat bereits seit 2015 regelméBig voriiberge-
hende Grenzkontrollen wiedereingefiihrt.”> Die wiedereingefiihrten Grenzkontrollen beziehen
sich dabei vorwiegend, abgesehen von Kontrollen aufgrund des Ausbruchs der COVID-19-Pande-
mie, auf die Landgrenze zu Osterreich.

Die jiingste Verldngerung, die im Folgenden gepriift wird, gilt seit dem 12. November 2022 und
soll fiir sechs Monate bis zum 11. Mai 2023 in Kraft bleiben. Die Mitteilung an die Kommission
nach Art. 27 Abs. 1 SGK ist am 14. Oktober 2022 bei der Kommission eingegangen. Die Frist von
vier Wochen vor der geplanten Wiedereinfiihrung am 12. November 2022 ist somit gewahrt.

Als rechtliche Grundlage zieht die Bundesinnenministerin des Innern und fiir Heimat (Bundesin-
nenministerin) in ihrer Mitteilung die Art. 25 bis 27 SGK heran.?® Zur Begriindung wird zunédchst
auf das irreguldre Migrationsgeschehen insbesondere entlang der Balkanroute hingewiesen. Diese
Entwicklung setze sich vorwiegend an der deutsch-6sterreichischen Landgrenze fort. In den vor-

herigen vier Monaten haben sich die irreguldren Einreisen an dieser Grenze nahezu verdoppelt.*”

Ergidnzend seien zudem neue Umstdnde durch die Auswirkungen der nationalen Visumliberali-
sierungspolitik von Serbien hinzugetreten. Nunmehr sollen zusétzlich irreguldre Weiterreisen
aus Serbien nach Mittel- und Westeuropa und damit auch iiber die deutsch-dsterreichische Land-
grenze unterbunden werden. Um dieser sich weiter zuspitzenden Entwicklung sachgerecht zu
begegnen, seien temporédre Kontrollen an der deutsch-dsterreichischen Grenze unerléasslich. %2

Weiterhin wird angefiihrt, dass die Unterbringungskapazitdten der Lander fiir Gefliichtete zuneh-
mend iiberbelastet seien. Dies resultiere unter anderem aus der Aufnahme von kriegsbedingt ge-
fliichteten Personen aus der Ukraine.?® Zur Erhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung
sei es zentrales Ziel der staatlichen Anstrengungen, unfreiwillige Obdachlosigkeit und nicht ada-
quate Unterbringung zu vermeiden. Vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen und gesellschaftli-
chen Folgen des russischen Angriffskriegs auf die Ukraine miissten nun Schritte unternommen
werden, um weitere Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung zu vermeiden. Mit der
Verldangerung der Grenzkontrollen soll daher einer unkontrollierten und ungesteuerten Zunahme

25 Fir die Zeit ab 2017, siehe Antwort der Bundesregierung vom 9. Mai 2022 auf die Frage der Abgeordneten
Biinger, BT-Drs. 20/1817, 13. Mai 2022, S. 33 ff. Zur Ubersicht aller Verldngerungen der Mitgliedstaaten mit
Begriindung, siehe European Commission, Temporary Reintroduction of Border Control.

26 Bundesministerium des Innern und fiir Heimat, Schreiben vom 14. Oktober 2022, Rats-Dok. 13902/22.

27 Bundesministerium des Innern und fiir Heimat, Schreiben vom 14. Oktober 2022, Rats-Dok. 13902/22, S. 2.

28 Bundesministerium des Innern und fiir Heimat, Schreiben vom 14. Oktober 2022, Rats-Dok. 13902/22, S. 2.

29 Bundesministerium des Innern und fiir Heimat, Schreiben vom 14. Oktober 2022, Rats-Dok. 13902/22, S. 2.



https://home-affairs.ec.europa.eu/policies/schengen-borders-and-visa/schengen-area/temporary-reintroduction-border-control_en
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13902-2022-INIT/x/pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13902-2022-INIT/x/pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13902-2022-INIT/x/pdf
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des Migrationsgeschehens und damit einer méglichen Uberforderung der Gesellschaft entgegen-
gewirkt werden.*

SchlieBlich wird auch auf das Urteil des EuGH vom 26. April 2022 Bezug genommen. Die darge-
stellte Bedrohungs- bzw. Gefahrdungslage verdeutliche, dass zu der urspriinglichen Bedrohung
neue Griinde hinzugetreten seien, die eine erneute eigenstdndige Anordnung der voriibergehen-
den Wiedereinfiihrung von Grenzkontrollen rechtfertigen.®!

Die Kontrollen wiirden nicht systematisch, sondern lageorientiert und zielgerichtet durchgefiihrt.
Zudem werde die fortdauernde Erforderlichkeit der Kontrollen auf der Grundlage der weiteren
Entwicklung kontinuierlich iiberpriift.**

3.2. Bewertung anhand der im Urteil formulierten Anforderungen
3.2.1. Wohl keine ihrem Wesen nach neue Bedrohung

Die mit dem Schreiben begriindete Wiedereinfiihrung von Kontrollen an der Grenze zu Oster-
reich zielt auf die Verhinderung von irregulédren Einreisen in die Bundesrepublik Deutschland.
Die MaBnahmen richten sich somit in erster Linie gegen eine Bedrohung, die auf die irreguldre
Migration entlang der Balkanroute zuriickgefiihrt wird.

Hierzu ist festzustellen, dass es sich hierbei um ihrem Wesen nach dieselbe Bedrohung handelt,
die auch in der letzten Mitteilung vom 14. April 2022 zur Begriindung der Wiedereinfiihrung von
Grenzkontrollen fiir den Zeitraum vom 12. Mai bis 11. November 2022 herangezogen wurde.*
Damals wurde neben dem Potenzial irreguldrer Migration iiber die Westbalkanstaaten auch ein
Anstieg des Ankunftsgeschehens iiber die zentralmediterrane Route als Griinde angefiihrt.**

3.2.2. Neue Bedrohungslage im Lichte der geltend gemachten Umstdnde und Ereignisse

Allerdings fiihrt die Bundesinnenministerin verschiedene Griinde an, die wohl als ,,Umstdnde
und Ereignisse” bei der Beurteilung zu beriicksichtigen sind, ob eine ,,neue Bedrohung” im Sinne
des Urteils des EuGH vom 26. April 2022 vorliegt.

Zunichst wird in dem Schreiben angefiihrt, dass sich das Migrationsgeschehen entlang der Bal-
kanroute in den vergangenen Monaten besorgniserregend weiterentwickelt habe. Es sei eine Ver-
vielfaltigung der irreguldren Grenziibertritte gegentiber den Vorjahren festzustellen. Ferner wird
die nationale Visumliberalisierungspolitik von Serbien als neuer Umstand dieses irreguldren
Migrationsgeschehens bezeichnet. Konkret wird auf stark steigende Zahl von Asylantrédgen von

30 Bundesministerium des Innern und fiir Heimat, Schreiben vom 14. Oktober 2022, Rats-Dok. 13902/22, S. 3.

31 Bundesministerium des Innern und fiir Heimat, Schreiben vom 14. Oktober 2022, Rats-Dok. 13902/22, S. 3.

32 Bundesministerium des Innern und fiir Heimat, Schreiben vom 14. Oktober 2022, Rats-Dok. 13902/22, S. 4.

33 Bundesministerium des Innern und fiir Heimat, Schreiben vom 14. April 2022, Rats-Dok. 8481/22, S. 2.

34 Bundesministerium des Innern und fiir Heimat, Schreiben vom 14. April 2022, Rats-Dok. 8481/22, S. 1 {.
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Personen hingewiesen, die visumsfrei {iber Serbien eingereist sind. SchlieBlich wird auf die Fol-
gen des russischen Angriffskriegs auf die Ukraine hingewiesen, der zur Aufnahme von knapp ei-
ner Million aus der Ukraine gefliichteter Personen in Deutschland gefiihrt hat. Dies habe neben
weiteren Griinden zu einer Situation der Uberlastung der Unterbringungskapazititen in Deutsch-
land gefiihrt.

Mit diesen Griinden macht die Bundesinnenministerin Ereignisse und Umstdnde geltend, die bei
der letzten Wiedereinfiihrung von Grenzkontrollen noch nicht angefiihrt wurden.

Sofern mit den dargelegten Erwagungen (siehe unter 2.2.2.) davon auszugehen ist, dass die vom
EuGH aufgestellten Anforderungen die erneute Anwendung des Art. 25 SGK nicht auf ihrem We-
sen nach neue Bedrohungen beschrdnken, wire — insbesondere unter Beriicksichtigung eines Er-
messens der Mitgliedstaaten — nicht ersichtlich, weshalb die von der Bundesinnenministerin gel-
tend gemachten Griinde nicht ausreichen sollten, um das Vorliegen einer neuen Bedrohung im
Sinne einer neuen Bedrohungslage zu begriinden. Hierfiir konnte iiberdies sprechen, dass auch
einige andere Mitgliedstaaten sich fiir die Wiedereinfiihrung von Grenzkontrollen durch erneute
Anwendung von Art. 25 SGK auf dhnliche Griinde berufen haben.*

3.3. Keine abschlieBende Bewertung der Vereinbarkeit mit den Art. 25 ff. SGK

Eine abschlieBende Priifung kann an dieser Stelle gleichwohl nicht geleistet werden. Denn es ist
nicht auszuschlieBen, dass im weiteren Verfahren nach Art. 27 SGK Griinde erkennbar werden,
die Zweifel am Vorliegen einer relevanten neuen Bedrohung oder der weiteren Voraussetzungen
der Art. 25 ff. SGK aufwerfen. Die Kommission kdnnte Deutschland zur Vorlage weiterer Infor-
mationen auffordern, etwa um die Richtigkeit der tatsdchlichen Angaben in dem Schreiben zu
iiberpriifen oder um Informationen zur konkreten Durchfiihrung und zum Umfang der Grenzkon-
trollen und deren Auswirkungen auf den freien Personenverkehr zu erhalten. Auf dieser Grund-
lage konnte die Kommission eine néhere Priifung vornehmen zum einen, ob der Nachweis einer
neuen Bedrohungslage als erbracht angesehen werden kann und zum anderen, ob die weiteren
Voraussetzungen wie der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit (Art. 26 SGK) gewahrt sind. Bei die-
sen Fragen diirfte es letztlich auch entscheidend auf die Reichweite des den Mitgliedstaaten im
Rahmen ihres Ermessens eingerdumten Beurteilungs- und Prognosespielraums bei der Bewertung
von Gefahren sowie der den Mitgliedstaaten in Bezug auf die von ihnen angefiihrten Informatio-
nen und Daten obliegenden Darlegungslast ankommen, tiber die letztverbindlich nur der EuGH
entscheiden konnte.

4.  Ergebnis
Aus dem Urteil des EuGH vom 26. April 2022 ergibt sich, dass nach Ablauf des in Art. 25 SGK

vorgesehenen Hochstzeitraums von sechs Monaten eine erneute Anwendung dieser Bestimmung
nur moglich ist, wenn der betreffende Mitgliedstaat nachweisen kann, dass eine neue ernsthafte

35 Siehe etwa die Mitteilungen: Osterreich, Schreiben vom 4. November 2022, Rats-Dok. 14411/22 (Uberlastung
des Grundversorgungssystems, S. 2), Schreiben vom 26. Oktober 2022, Rats-Dok. 14268/22 (Uberlastung des
Grundversorgungssystems, S. 2); Tschechische Republik, Schreiben vom 7. Dezember, Rats-Dok. 15895/22 (An-
stieg der irreguldren Migration im Vergleich zum Vorjahr um 1.931 %); Schweden, Schreiben vom 15. Novem-
ber 2022, Rats.-Dok. 13593/22 (Anstieg der Migration iiber die Westbalkanroute, Folgen des Russischen Angriffs
auf die Ukraine, S. 1 f.).
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Bedrohung fiir seine offentliche Ordnung oder seine innere Sicherheit vorliegt, die sich von der
urspriinglich festgestellten unterscheidet. Die hierfiir notwendige Beurteilung ist anhand der von
dem Mitgliedstaat in seiner Mitteilung nach Art. 27 SGK angefiihrten ,,Umstdnde und Ereignisse*
vorzunehmen.

Wenngleich das Urteil dies nicht ausdriicklich klarstellt, deuten die Urteilsgriinde darauf hin,
dass mit einer ,,neue Bedrohung* nicht nur ihrem Wesen nach neue Bedrohungen gemeint sind,
sondern dass damit auch eine aufgrund entsprechender Umstdnde und Ereignisse eingetretene
neue Bedrohungslage erfasst wird. Hierbei diirfte ein Ermessen der Mitgliedstaaten zu beriick-
sichtigen sein.

Mit Blick auf das Schreiben der Bundesinnenministerin vom 14. Oktober 2022 ist festzustellen,
dass darin zwar keine ihrem Wesen nach neue Bedrohung geltend gemacht wird, soweit sich die
darin begriindete Einfiihrung von Kontrollen an der Grenze zu Osterreich auf die Verhinderung
von irreguldren Einreisen in die Bundesrepublik Deutschland richtet. Allerdings ist — insbeson-
dere unter Beriicksichtigung eines Ermessens der Mitgliedstaaten — nicht ersichtlich, weshalb die
von der Bundesinnenministerin geltend gemachten weiteren Griinde (die Vervielfdltigung der ir-
reguldren Grenziibertritte, Visumliberalisierungspolitik von Serbien sowie ergdnzend die Auf-
nahme von knapp einer Million aus der Ukraine gefliichteter Personen in Deutschland und eine
dadurch bedingte Uberlastung der Unterbringungskapazititen in Deutschland) nicht ausreichen
sollten, um das Vorliegen einer neuen Bedrohung im Sinne einer neuen Bedrohungslage zu be-
griinden.

Eine abschlieBende Beurteilung der Vereinbarkeit der derzeitigen Grenzkontrollen mit den Vor-

gaben der Art. 25 ff. SGK ist mit Blick auf die im weiteren Verfahren nach Art. 27 SGK moglich-
erweise zutage tretenden ndheren Informationen an dieser Stelle nicht méglich.

Fachbereich Europa
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