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Grenzkontrollen und GrenzschliefSungen trotz ,Schengen?
Rechtliche Grenzen fiir grenzpolizeiliches Rebordering innerhalb
der Européischen Union

Dominik Brodowski (Universitit des Saarlandes)

Zusammenfassung

Artikel 22 des Schengener Grenzkodex 2016 verleiht unter der Uberschrift
,Uberschreiten der Binnengrenzen® jedem ,unabhingig von der Staatsan-
gehorigkeit® das Recht, ,[d]ie Binnengrenzen [...] an jeder Stelle ohne
Personenkontrollen zu {iberschreiten. Dies impliziert den Wegfall statio-
nédrer Grenzkontrollen an den Binnengrenzen des Schengenraumes und
verankert damit das zentrale Element des Schengener Ubereinkommens
im Recht der Europdischen Union. Diese Errungenschaft gerit jedoch
zunehmend ins Hintertreffen durch eine um sich greifende, langerfristig
angelegte Wiedereinfithrung stationdrer Grenzkontrollen!. Vor diesem Hin-
tergrund analysiert dieser Beitrag den primarrechtlichen Rahmen und
das europdische Sekundirrecht von Binnengrenzkontrollen und -schlie-
fungen. Sodann wird der Umgang mit diesen europiischen Vorgaben
durch Deutschland einer kritischen Bewertung unterzogen. Die objektive
Rechtslage kann sich aber nur bei hinreichender Durchsetzung des Rechts
entfalten; Gerichte und die EU-Kommission nehmen ihre Verantwortung
bislang nur zdgerlich an. Der Beitrag schlief3t mit Vorschlagen, die Resilienz
von ,Schengen’ zu stirken.

Schlagworte

Grenzkontrollen, Grenzschlieflungen, grenzpolitisches rebordering, Schen-
gener Grenzkodex, Europdische Union

1 Vgl. die Ubersicht unter https://home-affairs.ec.europa.eu/document/download/11934a
69-6a45-4842-af94-18400fd274b7_en?filename=Full%20list%200{%20MS%20notificat
ions_en.pdf (18.05.2024).
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1. Ein Europa ohne Binnengrenzkontrollen: mehr als nur ein Integrationsziel

Die europdische Integrationsgeschichte ist untrennbar mit dem Abbau von
wirtschaftlichen, sozialen und politischen Grenzen zwischen den Mitglied-
staaten der Européischen Union verbunden (siehe hierzu auch den Ein-
leitungsbeitrag sowie den Beitrag von Wille in diesem Band). Uber das
wirtschaftliche Integrationsprogramm eines freien Binnenmarkts mit den
Garantien der Warenverkehrs-, Personenverkehrs-, Dienstleistungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit hinausgehend verweisen die Européischen Vertrage
an mehreren Stellen auf ein Europa ohne Binnengrenzen - und damit auf
ein Europa ohne Binnengrenzkontrollen.

L1 Integrationsziel (Art. 3 Abs. 2 EUV, Art. 67 Abs. 2, Art. 77 Abs. 1 Buchst. a
AEUV)

An hervorgehobener Stelle nennt der Vertrag iiber die Europiische Union
(EUV) als eines der ,Ziele der Union“ in seinem Art.3 Abs.2, dass sie
sihren Biirgerinnen und Biirgern einen Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts ohne Binnengrenzen® bietet bzw. bieten will, ,in dem - in
Verbindung mit geeigneten Mafinahmen in Bezug auf die Kontrollen an
den Auflengrenzen, das Asyl, die Einwanderung sowie die Verhiitung und
Bekdmpfung der Kriminalitit — der freie Personenverkehr gewahrleistet
ist.“ Aufgegriffen wird dies im Vertrag liber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union (AEUV) zunéchst in Art. 67 Abs. 2, demzufolge die Union ,,si-
cher([stellt], dass Personen an den Binnengrenzen nicht kontrolliert werden,
und [..] eine gemeinsame Politik in den Bereichen Asyl, Einwanderung
und Kontrollen an den Auflengrenzen [entwickelt], die sich auf die Soli-
daritdt der Mitgliedstaaten griindet und gegeniiber Drittstaatsangehdrigen
angemessen ist.“ Naher prazisiert wird dies zudem in Art. 77 Abs. 1 Buchst. a
AEUV: ,Die Union entwickelt eine Politik, mit der [-] sichergestellt werden
soll, dass Personen unabhingig von ihrer Staatsangehérigkeit beim Uber-
schreiten der Binnengrenzen nicht kontrolliert werden®

Daraus, dass dieses Integrationsziel rechtlich verankert ist, folgen zwar
keine subjektiven Rechte Einzelner, die sich vor den Unionsgerichten
durchsetzen lieflen. Allerdings verpflichten diese Bestimmungen sowohl
die Unionsorgane als auch die Mitgliedstaaten, auf die Verwirklichung die-
ses Integrationsziels — mit den der EU zur Verfiigung stehenden Mitteln -
hinzuwirken, und dieses insbesondere nicht zu vereiteln (Terhechte, 2025,
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Rn. 23, 25, 27-28). Insbesondere bindet Art. 4 Abs. 3 UAbs. 3 EUV die Mit-
gliedstaaten, ,alle Mafinahmen [zu unterlassen], die die Verwirklichung
der Ziele der Union gefahrden konnten: So lasst sich auch erklaren, war-
um der EuGH unter Verweis auf Art.67 Abs.2 AEUV es Deutschland
untersagte, Busunternehmen zu verpflichten, bei binnengrenziiberschrei-
tendem Linienbusverkehr die Ausweispapiere der Passagiere zu iiberprii-
fen (EuGH, Urt. v. 13.12.2018 - C-412/17 und C-474/17 [Touring Tours]
= ECLL:EU:C:2018:1005). Vor allem aber sind solche Zielbestimmungen
— gleich den Staatszielbestimmungen des Grundgesetzes (vgl. Rux, 2024,
Rn. 32) - bei rechtlichen Abwégungsprozessen zu beriicksichtigen.

1.2. Aus Unionsbiirgerschaft folgendes Recht?

Insbesondere Salomon und Rijpma (2023) machten sich zuletzt fiir eine
Deutung stark, dass die Abwesenheit von Binnengrenzkontrollen vorrangig
ein aus der Unionsbiirgerschaft folgendes (Grund-)Recht sei. In der Tat
lasst sich fiir eine solche Lesart die Integrationsgeschichte heranziehen, die
durch den Wegfall von Binnengrenzkontrollen die europdische Einigung
sichtbar machen wollte (Salomon & Rijpma, 2023, S. 288-294; siehe ergin-
zend den Einleitungsbeitrag sowie die Beitrdge von Marcowitz sowie Staud
in diesem Band). Gleichermafien sieht die bereits erwahnte Zielbestim-
mung des Art.3 Abs.2 EUV die ,Biirgerinnen und Biirger® der Union als
Profiteure der Zielverwirklichung an; gegenléufig ist jedoch insbesondere
Art.77 Abs. 1 Buchst. a AEUV, der dieses Ziel ,,unabhéngig von [der] Staats-
angehdrigkeit® ndher ausformt. Beachtenswert ist aber, dass Art.45 der
EU-Grundrechtecharta zwischen der Freiziigigkeit der Unionsbiirger:innen
(Abs.1) und einer blofl ,nach Mafigabe der Vertrige“ bestehenden Mog-
lichkeit, Drittstaatsangehorige Freiziigigkeit zu gewéhren (Abs.2), unter-
scheidet (vgl. Salomon & Rijpma, 2023, S.296-302).

Bezogen auf die Zuldssigkeit von Binnengrenzkontrollen droht jedoch
ein Zirkelschluss: Um ndmlich eine Differenzierung zwischen Unionsbiir-
ger:innen und Drittstaatsangehorigen im Einzelfall vornehmen zu kénnen,
ist an der Grenze gerade eine ,Sortiermaschine’ (Mau, 2021) erforderlich,
wie sie verldsslich nur durch eine Kontrolle gewéhrleistet werden kann.
Daher hatte der EuGH auch darauf hingewiesen, dass eine spezifisch fiir
Unionsbiirger:innen gewiéhrleistete Freizligigkeit voraussetzt, ,dafd der Be-
troffene belegen kann, dafl er die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaats
besitzt“ — und auf ebendieser Grundlage einen Versuch des niederlandi-
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schen Europaparlamentariers Wijsenbeek verworfen, den Wegfall von Bin-
nengrenzkontrollen justiziell durchzusetzen (EuGH, Urt. v. 21.09.1999 -
C-378/97 = ECLL:EU:C:1999:439, Rn. 42).

1.3. Grenzschlieflungen und Grenzkontrollen als Grundrechtseingriff

Gleichwohl ist in aller Klarheit festzustellen, dass ,[d]as Uberschreiten,
Ubertreten oder Uberfahren von Grenzen - auch staatlicher Aufiengrenzen
- die Ausiibung eines Freiheitsrechts® ist (Brodowski, 2023, S.194) und
dieses fiir Unionsbiirger:innen in Art. 45 Abs.1 EU-Grundrechtecharta ge-
wahrleistet wird (statt vieler Klatt, 2015, Rn. 4-5). Fiir diese sind daher,
innerhalb des durch Art. 51 der Charta vorgegebenen Anwendungsbereichs,
jegliche Eingriffe in dieses Grundrecht anhand der Schablone des Art. 52
der Charta zu messen.

Drittstaatsangehorige konnen sich indes auf dieses Grundrecht grund-
sitzlich nicht berufen - auch dann nicht, wenn ihnen ,nach Mafigabe
der Vertrége Freiziigigkeit und Aufenthaltsfreiheit gewahrt“ wurde (Art. 45
Abs. 2 EU-Grundrechtecharta; Klatt, 2015, Rn. 2, 4). Auch kennt der EU-
Grundrechtekatalog keine umfassende Gewihrleistung einer allgemeinen
Handlungsfreiheit, die subsididr zur Anwendung kommen kénnte.

Eine dhnliche Differenzierung ist auch in Deutschland zu verzeichnen,
da das Grundrecht auf Freiztigigkeit (Art.11 GG), das nach teilweise be-
strittener Auffassung auch die Ein- und Ausreisefreiheit umfasst, nur fiir
deutsche Staatsangehorige gewidhrleistet wird. Fiir jedermann aber stellen
die durch bzw. in Deutschland vorgenommenen Grenzschliefungen oder
Grenzkontrollen jedenfalls einen Eingriff in die durch Art.2 Abs.1 GG
gewihrleistete allgemeine Handlungsfreiheit dar (VGH Miinchen, Urt. .
17.03.2025 - 10 BV 24.700 = ECLI:DE:BAYVGH:2025:0317.10BV24.700.00,
Rn. 31; Brodowski, 2023, S.194 mit weiteren Nachweisen). Daher miissen
solche Mafinahmen von Verfassungs wegen jedenfalls auf einer gesetzlichen
Grundlage beruhen und den Anforderungen der Verhéltnismafligkeit genii-
gen.

1.4. Kompetenzgrundlage (Art. 77 Abs. 2 Buchst. e AEUV)

Um das Integrationsziel eines Europas ohne Binnengrenzkontrollen (oben
LL) zu verwirklichen und zugleich (fort-)bestehende Grundrechtseingriffe
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(soeben 1.3.) primérrechtskonform auszugestalten, verleiht Art.77 Abs.2
Buchst.e AEUV der EU die Kompetenz, im ordentlichen Gesetzgebungs-
verfahren Mafinahmen zu ergreifen - insbesondere also Richtlinien und
Verordnungen zu erlassen —, welche ,die Abschaffung der Kontrolle von
Personen gleich welcher Staatsangehorigkeit beim Uberschreiten der Bin-
nengrenzen” betreffen. Bemerkenswerterweise nimmt diese Vorschrift alle
Personen unabhéngig von ihrer Staatsangehdorigkeit in den Blick; dies ist als
Anerkenntnis dessen zu werten, dass eine Differenzierung nach dem Vor-
liegen einer Unionsbiirgerschaft Kontrollmafinahmen voraussetzte (oben
1.2.).

2. Regelungen des Schengener Grenzkodex zu Binnengrenzkontrollen und
-schlieffungen

Gestiitzt auf diese Kompetenzgrundlage enthdlt der aktuelle Schengener
Grenzkodex (SGK)? in seinem Titel IIT (Art.22-35) Regelungen zu Bin-
nengrenzen (zu Auflengrenzen siehe Art.77 Abs.2 Buchst. b AEUV sowie
Titel II, Art. 5-21a SGK). Diese Bestimmungen sind im Vergleich zu ihrem
Ausgangspunkt, dem Schengener Ubereinkommen (SU) und dem Schen-
gener Durchfiihrungsiibereinkommen (SDU), deutlich stirker ausdifferen-
ziert (zur Entwicklung und zum damaligen Stand des SGK instruktiv Peers,
2023, 100-124).

2.1. Ausbleiben der Grenzkontrollen an den Binnengrenzen als Regelfall

Zu Beginn des mit ,,Ausbleiben der Grenzkontrollen an den Binnengren-
zen® iiberschriebenen Kapitels I Titel III SGK steht mit Art. 22 die zentrale
Aussage, dass ,[d]ie Binnengrenzen [-] unabhingig von der Staatsangeho-
rigkeit der betreffenden Personen an jeder Stelle ohne Personenkontrollen
tiberschritten werden® diirfen. Diese Vorschrift hat vor dem oben unter
1.3. skizzierten grundrechtlichen Hintergrund einen Doppelcharakter: Fiir
Unionsbiirger:innen handelt es sich um eine konkretisierende Normwie-

2 Verordnung (EU) 2016/399 des Européischen Parlaments und des Rates vom 9. Mirz
2016 iiber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Perso-
nen (Schengener Grenzkodex), Abl. EU 2016 Nr. L 77 vom. 23.03.2016, S.1, zuletzt
gedndert durch Verordnung (EU) 2024/1717 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 13. Juni 2024 (ABL EU Nr. L 2024/1717).
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derholung des in Art. 45 Abs.1 EU-Grundrechtecharta fiir diese Personen-
gruppe verankerten Grundrechts auf Freiziigigkeit. Fiir Drittstaatsangeho-
rige ist es hingegen eine eigenstindige, allein sekundérrechtliche Gewahr-
leistung eines Rechts.

Der SGK stellt zugleich jedoch klar, dass unbeschadet des Ausbleibens
von Binnengrenzkontrollen ,die Ausiibung polizeilicher oder anderer ho-
heitlicher Befugnisse durch die zustindigen Behorden in ihrem Hoheits-
gebiet, einschliefSlich ihren Binnengrenzgebieten, nach Mafigabe des na-
tionalen Rechts“ moglich bleibt, ,sofern die Ausiibung solcher Befugnis-
se nicht die gleiche Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen hat“ (Art.23
Buchst.a SGK; hierzu Huber, 2024, S.1883). Eine solche gleiche Wir-
kung nahm der EuGH bei einer Verpflichtung von Unternehmen des
binnengrenziiberschreitenden Linienbusverkehrs an, welche vorgesehen
hatte, die Ausweispapiere der Passagiere vor der Reise zu iiberpriifen
(EuGH, Urt. v. 13.12.2018 - C-412/17 und C-474/17 [Touring Tours] =
ECLIL:EU:C:2018:1005). Die der Bundespolizei ,,im Grenzgebiet bis zu einer
Tiefe von dreiffig Kilometern® eingerdumte Befugnis zur Vornahme von
Identitatskontrollen (§23 Abs.1 Nr.3 Bundespolizeigesetz) ist hingegen
laut dem EuGH nur deswegen keine Maflgabe gleicher Wirkung, weil
diese durch einen Erlass des Bundesministeriums des Innern hinreichend
eingehegt wird. So ordnet dieser Erlass an, dass die Kontrollen ,in Inten-
sitat und Héufigkeit keinen Grenziibertrittskontrollen gleichkommen® diir-
fen und nur ,unregelméfiig zu unterschiedlichen Zeiten, an unterschied-
lichen Orten und stichprobenartig unter Beriicksichtigung des Reiseauf-
kommens® stattfinden diirfen (EuGH, Beschl. v. 04.06.2020 - C-554/19 =
ECLI:EU:C:2020:439, insb. Rn. 55).3

Flankiert wird der grundsitzliche Verzicht auf Binnengrenzkontrollen
durch die an die Mitgliedstaaten gerichtete Pflicht, ,Hindernisse fiir den
flissigen Verkehr an den Strafleniibergdngen der Binnengrenzen® zu be-
seitigen (Art.24 UAbs.1 SGK). Bemerkenswerterweise ist dies - im Wi-
derspruch zur Finalitdt der europdischen Integration (oben 1.1.) - jedoch
nicht auf eine vollstindige und endgiiltige Beseitigung der Grenzkontroll-

3 Wird im Rahmen solch zuléssiger polizeilicher Mafinahmen ein Drittstaatsangehoriger
ohne Aufenthaltsrecht in einem ,Grenzgebiet’ — das SGK definiert diese, anders als
die von den Mitgliedstaaten mitzuteilenden ,Grenzregionen® (Art.39 Abs.1 Buchst. h,
Art. 42b SGK), nicht ndher - im Rahmen einer bilateralen polizeilichen Zusammenar-
beit (z. B. einer gemeinsamen Polizeistreife) aufgegriffen, so ermoglicht der durch VO
(EU) 2024/1717 eingefiigte Art. 23a SGK ein vereinfachtes Verfahren der Riickiiberstel-
lung.
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anlagen ausgerichtet, sondern wird unter den Vorbehalt gestellt, dass ,die
Mitgliedstaaten darauf vorbereitet sein [miissen], Abfertigungsanlagen fiir
den Fall einzurichten, dass an den Binnengrenzen wieder Grenzkontrollen
eingefiithrt werden“ (Art. 24 UAbs. 2 SGK).

2.2. Grenzkontrollen, GrenzschliefSungen und Mafinahmen gleicher
Wirkung als Ausnahme

Als Ausnahme ldsst Titel IIT Kapitel II SGK unter Beachtung der dort
statuierten Voraussetzungen und Verfahren (hierzu unten 2.3. und 2.4.)
die ,[v]oriibergehende Wiedereinfilhrung von Grenzkontrollen an den
Binnengrenzen® zu. Dies fiihrt trotz der missverstandlichen Formulierung
in Art.32 SGK, dass ,die einschldgigen Bestimmungen des Titels II* zu
Auflengrenzen ,entsprechend Anwendung® finden, zwar nicht dazu, dass
Binnengrenzen rechtlich wieder zu EU-Auflengrenzen wiirden (EuGH,
Urt. v. 19.03.2019 - C-444/17 [Arib] = ECLI:EU:C:2019:220, Rn. 61). Die-
se Bestimmungen erdffnen jedoch den Mitgliedstaaten die Moglichkeit,
auf das sonst den Auflengrenzen vorbehaltene Instrumentarium von Grenz-
kontrollen* bis hin zu Grenzschlieffungen zuriickzugreifen, soweit ,dies fiir
die Verfolgung des Zwecks der wiedereingefithrten Binnengrenzkontrollen
angemessen ist“ (Brodowski, 2023, S. 197 mit weiteren Nachweisen).

Zu den Moglichkeiten des rebordering — also der Wiederherstellung bzw.
(Wieder-)Intensivierung der Grenzziehung zwischen den Mitgliedstaaten —
zahlt zunichst die Grenziibertrittskontrolle an Binnengrenzen nach Art. 32
SGK in Verbindung mit Art. 7 und 8 SGK. Damit sind Kontrollen gemeint,
»die an den Grenziibergangsstellen erfolgen, um festzustellen, ob die betref-
fenden Personen mit ihrem Fortbewegungsmittel und den von ihnen mitge-
fiihrten Sachen [...] einreisen oder [...] ausreisen diirfen® Das kann die
,Uberpriifung der Identitit und der Staatsangehdrigkeit der Person sowie

4 Nach Art.2 Nr.10 SGK sind Grenzkontrollen alle ,an einer Grenze nach Mafgabe
und fiir die Zwecke [des SGK] unabhingig von jedem anderen Anlass ausschliefSlich
aufgrund des beabsichtigten oder bereits erfolgten Grenziibertritts durchgefiihrten
Mafinahmen, die aus Grenziibertrittskontrollen und Grenziiberwachung bestehen®

5 Flankiert werden konnen Grenziibertrittskontrollen durch eine ,Grenziiberwachung;,
also ,die Uberwachung der Grenzen zwischen Grenziibergangsstellen, etwa durch
Patrouillen (Art.2 Nr.12 SGK). Solange keine Verpflichtung zur Nutzung bestimmter
Grenziibergangsstellen besteht, konnen im Rahmen einer solchen Grenziiberwachung
indes nur dieselben Uberpriifungen und Folgemafinahmen ergriffen werden wie bei
einer Grenziibertrittskontrolle.
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der Echtheit des Reisedokuments und seiner Giiltigkeit fiir den Grenziiber-
tritt“ (Art. 8 Abs.2 Buchst. a SGK) betreffen, aber auch die ,Uberpriifung,
ob eine Person [...] als Gefahr fiir die offentliche Ordnung, die innere
Sicherheit, die offentliche Gesundheit oder die internationalen Beziehun-
gen eines der Mitgliedstaaten angesehen wird, unter anderem durch Abfra-
ge des SIS und anderer einschldgiger Unionsdatenbanken® (Art. 8 Abs.2
Buchst. b SGK; weitergehend auch M. Worner in diesem Band). An diese
Uberpriifungen kénnen sich Folgemafinahmen anschlieflen, insbesondere

o die Festnahme (z. B., wenn die betreffende Person mittels eines Europa-
ischen Haftbefehls gesucht wird),

o die Untersagung der Ausreise (z. B., wenn die betreffende Person im
Ausland eine schwere staatsgefdhrdende Straftat vorbereiten will, etwa
durch Ausbildung in einem Terrorcamp, § 10 Abs. 1 in Verbindung mit § 7
Abs. 1 Nr. 10 Passgesetz), oder

o die Verweigerung der Einreise (,Zuriickweisung®) nach Art.14 SGK,
soweit ein:e Drittstaatsangehorige:r ,nicht alle Einreisevoraussetzun-
gen [...] erfilllt oder auch fiir Unionsbiirger:innen ,bei gesundheit-
lichen Notlagen grofien Ausmafles“ nach Art.2la SGK (zur Recht-
mifligkeit unter dem wiahrend der Covid-19-Pandemie geltenden
SGK sieche EuGH, Urt. v. 05.12.2023 - C-128/22 [Nordic Info BV]
= ECLL:EU:C:2023:951; BVerwG, Urt. v. 13.06.2024 - 1 C 2.23
= ECLI:DE:BverwG:2024:130624U1C2.23.0 sowie Bornemann, 2023;
Kiefiling, 2023). Erfolgt die Grenzkontrolle aber nicht auf der Grenzlinie,
sondern erst im Inland - und sei dies auch nur wenige Meter davon
entfernt —, so ist die Person bereits eingereist; die Nichteinreise kann,
anders als an der Auflengrenze, nicht fingiert werden (EuGH, Urt.
v. 21.09.2023 - C-143/22 [ADDE] = ECLIL:EU:C:2023:689, Rn.32-33;
Huber et al.,, 2025, Rn.7, 25-26 mit weiteren Nachweisen; gegenldufig
- Fiktion der Nichteinreise — Fritzsch & Haefeli, 2024, S. 471-472 mit
weiteren Nachweisen). Das hat zur Konsequenz, dass das Stellen eines
Asylgesuchs méglich bleibt, was den Aufenthalt fiir die Dauer des Asyl-
verfahrens legalisiert (vgl. Art.9 Abs.1 Satz1 RL 2013/32/EU, ABL. EU
2013 Nr. L 180, S. 60), und dass eine Rickfithrung sich illegal aufhalten-
der Drittstaatsangehdriger in andere Mitgliedstaaten nur nach Mafigabe
der Riickfithrungsrichtlinie erfolgen darf (2008/115/EG, ABL EU 2008
Nr. L 348, S. 98; hierzu Huber et al., 2025, Rn. 6-8a; Wegge, 2024).

Weil Art.23 Buchst.a SGK polizeiliche Mafinahmen gleicher Wirkung
wie Grenzubertrittskontrollen nur bei ,,Ausbleiben der Kontrollen an den
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Binnengrenzen® verbietet, kann deren voriibergehende Wiedereinfithrung
auch Mafinahmen gleicher Wirkung nach sich ziehen. Daher werden dann
z. B. systematische Kontrollen im Hinterland oder die Verpflichtung von
Busunternehmen, die Ausweispapiere der Passagiere vor Abreise zu priifen,
wieder moglich.

Uber den Wortlaut (,Grenzkontrollen“) hinausgehend nutzen die Mit-
gliedstaaten die fiir Auflengrenzen bestehende Moglichkeit des Art.5
Abs. 1 Satz1 SGK, das Uberschreiten der Binnengrenzen nach Art. 5 Abs. 1
Satzl SGK auf festgelegte Grenziibergangsstellen zu begrenzen, mithin
den Grenziibertritt an anderen Stellen oder auflerhalb ,der festgesetzten
Verkehrsstunden® zu verbieten.® Das hat weder der EuGH (vgl. EuGH,
Urt. v. 21.09.2023 - C-143/22 [ADDE] = ECLIL:EU:C:2023:689 mit Ver-
weis auf ,zugelassene[-] Grenziibergangsstelle[n]*) noch das Bundesver-
waltungsgericht beanstandet (vgl. BVerwG, Urt. v. 13.06.2024 - 1 C 2.23 =
ECLI:DE:BverwG:2024:130624U1C2.23.0, Rn. 27-28). Eine solche (teilwei-
se) Grenzschlieffung geht in ihrer Eingriffsintensitdt noch iiber Grenzkon-
trollen hinaus, sodass an die Verhéltnismafligkeit dieser Mafinahme beson-
ders strenge Anforderungen zu stellen sind. Allerdings ist klarzustellen, dass
aus dem SGK keine Verpflichtung folgt, bestehende Straflen- oder Eisen-
bahnverbindungen zwischen EU-Mitgliedstaaten verkehrsfahig zu halten
oder sogar auszubauen - so sinnvoll und wiinschenswert dies auch fiir die
Verflechtung von Grenzregionen ist.

2.3. Materielle Voraussetzungen fiir die voriibergehende Wiedereinfithrung
von Grenzkontrollen an den Binnengrenzen

Nach Art.25 Abs.1 UAbs.1 SGK und auch nach Art.29 SGK setzt eine
voriibergehende Wiedereinfithrung von Grenzkontrollen an den Binnen-
grenzen stets eine ,ernsthafte Bedrohung der offentlichen Ordnung oder
der inneren Sicherheit voraus. Diese Tatbestandsmerkmale werden - nicht
abschlieflend - durch Regelbeispiele in Art. 25 Abs. 1 UAbs. 2 konkretisiert,
bei denen eine solche Bedrohung ,insbesondere als gegeben erachtet wer-
den [kann]® Dies sind erstens ,terroristische[-] Vorfille[-] oder Bedrohun-
gen, einschliefllich Bedrohungen, die von schwerer organisierter Krimina-
litat ausgehen® (Buchst. a); man denke etwa an eine Ringfahndung nach

6 Vgl. https://home-affairs.ec.europa.eu/document/download/e9e9e193-3cbl-43da-99¢0
-ec29a91ec4d0_en?filename=List%200f%20internal%20bcp_en_3.pdf (18.05.2024).
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Terrorist:innen nach einem Terroranschlag. Daneben verweist der SGK
auf ,gesundheitliche[-] Notlagen groflen Ausmafles* (Buchst. b) sowie auf
»internationale[-] Veranstaltungen grofien Umfangs oder mit hoher Offent-
lichkeitswirkung“ (Buchst. d). Obwohl diese Bedrohungen keinen spezifi-
schen Grenzbezug aufweisen, verlangt der 2024 an dieser Stelle reformierte
SGK insoweit nicht, dass entsprechende Begrenzungen der Freiziigigkeit
auch innerhalb des jeweiligen Mitgliedstaats moglich wéren (zum Vergleich
dieser Mafinahmen innerhalb Deutschlands siehe Brodowski, 2023). Damit
leistet der SGK trotz der negativen Erfahrungen mit Grenzschliefflungen
wahrend der Covid-19-Pandemie (Dittel & Weber, 2024; Weber & Dittel,
2025; Wille, 2020) einem rebordering an den Binnengrenzen Vorschub.

Dass Art.25 Abs.1 UAbs. 2 Buchst. ¢ SGK ,eine[-] auflergewohnlichel-]
Situation® als weitere ernsthafte Bedrohung der 6ffentlichen Ordnung oder
der inneren Sicherheit bezeichnet, ,.in der plotzlich eine sehr hohe Zahl un-
erlaubter Migrationsbewegungen von Drittstaatsangehorigen zwischen den
Mitgliedstaaten stattfindet®, ist eher nachvollziehbar, da fiir den betreffen-
den Mitgliedstaat hiermit erhebliche Verpflichtungen zur Gewahrleistung
von humanitdrem Schutz einhergehen und sich diese besser im Wege einer
europaweiten Solidaritdt (vgl. Farahat & Steurer, 2025) tragen lassen. Nach
dem klaren Wortlaut dieser Bestimmung ist das jedoch nur eine notwendi-
ge, nicht eine hinreichende Bedingung. Hinzutreten muss ndmlich, dass
diese Migrationsbewegungen ,,die Ressourcen und Kapazititen der gut vor-
bereiteten zustindigen Behorden insgesamt erheblich unter Druck® setzen,
sodass sich ein Mitgliedstaat nicht auf diese Vorschrift berufen kann, wenn
er seine Behorden unzureichend ausstattet und diese daher nicht ,gut vor-
bereitet[-]* sind.

Schliellich erweitert Art.29 SGK den Katalog der Anlassgriinde um
yanhaltende[-] schwerwiegende[-] Mangel bei den Kontrollen an den Au-
lengrenzen’, einschliellich einer unzureichenden Zusammenarbeit eines
Mitgliedstaates mit der Européischen Grenz- und Kiistenwache (,Frontex").

Wie ein jeder Eingriff in Grundrechte unterliegt die Vornahme von
Grenzkontrollen der Maf3gabe der Verhdltnisméfligkeit. Dies greift Art. 25
Abs.2 UAbs.1 SGK auf und prézisiert, dass die voriibergehende Wieder-
einfithrung von Grenzkontrollen an den Binnengrenzen ,nur als letztes
Mittel“ in Betracht kommt. Art.26 Abs.1 SGK fiithrt néher diejenigen As-
pekte auf, die von den Mitgliedstaaten als Minimalprogramm bei der Prii-
fung der Verhiltnismafligkeit des ,Ob" in die Abwégung einzustellen sind.
Hierzu zahlt insbesondere, ob ,alternative Mafinahmen wie verhaltnisma-
f3ige Kontrollen im Rahmen von Kontrollen innerhalb des Hoheitsgebiets*
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(Buchst. a Ziff. i) in Betracht kommen, aber auch ,die voraussichtlichen
Auswirkungen dieser Mafinahme auf: i) den Personenverkehr innerhalb
des Raums ohne Kontrollen an den Binnengrenzen und ii) das Funktio-
nieren der Grenzregionen unter Beriicksichtigung der engen sozialen und
wirtschaftlichen Verbindungen zwischen ihnen“ (Buchst. b).

Daneben erinnert Art. 25 Abs. 2 UAbs.1 SGK daran, dass auch die Aus-
gestaltung von Binnengrenzkontrollen der Verhiltnismafligkeit gentigen
muss, dass also diese ,,in Umfang und Dauer nicht iiber das Maf$ hinausge-
hen [diirfen], das zur Bewiltigung der festgestellten ernsthaften Bedrohung
unbedingt erforderlich ist. Gleichsinnig verpflichtet Art.26 Abs.3 SGK
die Mitgliedstaaten, im Falle der Vornahme von Binnengrenzkontrollen
~geeignete Mafinahmen® zu ergreifen, ,um die Auswirkungen der Wieder-
einfiihrung von Grenzkontrollen auf Personen und den Giiterverkehr unter
besonderer Beriicksichtigung der engen sozialen und wirtschaftlichen Ver-
bindungen zwischen Grenzregionen sowie von Personen, die unbedingt
notwendige Reisen unternehmen, einzuddmmen®.

2.4. Verfahren und zeitliche Begrenzungen fiir die voriibergehende
Wiedereinfithrung von Grenzkontrollen an den Binnengrenzen

Der Gestaltungsspielraum (Bornemann, 2018) zur voriibergehenden Wie-
dereinfithrung von Grenzkontrollen an den Binnengrenzen wird normaler-
weise auf Initiative eines oder mehrerer Mitgliedstaaten genutzt. Bei einem
unvorhersehbaren Ereignis — etwa einem Terroranschlag - gestattet Art. 25a
Abs. 1, Abs. 3 SGK den Mitgliedstaaten die sofortige Vornahme von Binnen-
grenzkontrollen fiir bis zu einem Monat, was maximal auf bis zu drei
Monate verlangert werden kann. Ist die ,ernsthafte Bedrohung der offentli-
chen Ordnung oder der inneren Sicherheit hingegen vorhersehbar — etwa
bei einem grofien Sportereignis -, ist die beabsichtigte Wiedereinfithrung
der Grenzkontrollen vorab anzukiindigen (Art.25a Abs.4 SGK) und darf
zunachst auf bis zu sechs Monate befristet werden (Art.25a Abs.5 Satz1
SGK). Sie ist, solange dieselbe ernsthafte Bedrohung anhalt (Art. 25 Abs. 3
SGK), grundsétzlich bis zu einer Hochstdauer von zwei Jahren verldngerbar
(Art. 25a Abs. 5 Satz 2-4 SGK). Ausnahmsweise, namlich bei einer ,,schwer-
wiegende[n], aulergewohnliche[n] Situation in Bezug auf eine anhaltende
ernsthafte Bedrohung", erdffnet Art.25a Abs.6 SGK die Moglichkeit, die
Binnengrenzkontrollen um ein weiteres Jahr auf maximal drei Jahre zu
verldngern. AnschliefSend ist eine Fortfithrung der Binnengrenzkontrollen
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unzulidssig, es sei denn, es liegt eine ,neue Bedrohung [vor], die sich von
der urspriinglich festgestellten unterscheidet” (EuGH, Urt. v. 26.04.2022
- C-368/20 und C-369/22 [NW] = ECLI:EU:C:2022:298, Rn. 81). Abwei-
chend hiervon kann im Fall einer gesundheitlichen Notlage grofien Ausma-
Bes durch einen Durchfithrungsbeschluss des Rates die Wiedereinfithrung
von Binnengrenzkontrollen genehmigt und zeitlich um jeweils bis zu sechs
Monate verldngert werden, solange diese Notlage andauert (Art. 28 SGK).

Flankiert wird all dies durch Mitteilungs- und Begriindungspflichten
(Art.25a Abs. 2, Art.27 SGK), welche auch eine Risikobewertung umfas-
sen, jedenfalls sobald Binnengrenzkontrollen bereits sechs Monate andau-
ern (Art. 26 Abs. 2, Art. 27 Abs. 2-3 SGK). Derartige Begriindungspflichten
sollen zu einer Rationalisierung der Entscheidungsfindung beitragen und
insbesondere sicherstellen, dass den Entscheidungstriger:innen die Konse-
quenzen ihrer Entscheidung vor Augen gefiihrt werden. Zudem liefern sie
Material, das einer Rechtskontrolle zugrunde gelegt werden kann.

Allerdings wird die Kommission, obschon ,Hiiterin der Vertrdge; durch
den SGK zundchst nur berechtigt und nicht verpflichtet, zu derartigen
Mitteilungen Stellung zu beziehen (Art.27a Abs.2 SGK). Zur Abgabe
einer Stellungnahme ist die Kommission nur bei einer ,Fortsetzung der
Kontrollen an den Binnengrenzen iiber eine Dauer von insgesamt 12 Mo-
naten“ (Art. 27a Abs. 3 SGK) sowie bei einer Verlangerung iiber zwei bzw.
zweieinhalb Jahre hinaus (Art.25a Abs.6 UAbs.2, UAbs.3 Satz3 SGK)
verpflichtet, ebenfalls dann, ,wenn sie [...] Bedenken hinsichtlich der Not-
wendigkeit oder Verhéltnismafligkeit der geplanten Wiedereinfithrung oder
Verlangerung von Kontrollen an den Binnengrenzen hat (Art.27a Abs. 2
SGK). Allerdings sind Stellungnahmen rechtlich nicht verbindlich (Art. 288
UAbs.5 AEUV). Vielmehr lenken sie die Aufmerksamkeit weg von der
rechtlich bindenden Durchsetzungsmoglichkeit des Unionsrechts, also dem
Vertragsverletzungsverfahren (Art. 258-260 AEUV). Fiir Stirnrunzeln sorgt
jedoch die Formulierung, dass im Fall einer Verlangerung tiber zweieinhalb
Jahre hinaus ,die Notwendigkeit der Beibehaltung von Kontrollen an den
Binnengrenzen infolge des in diesem Absatz genannten Verfahrens besta-
tigt“ werden muss (Art. 25a Abs. 6 UAbs. 3 Satz 1 SGK), was eine rechtliche
Bindungswirkung (so Walter, 2023, S.565) einer bloflen Stellungnahme
insinuiert.

Weiteres Anzeichen einer weichen Prozeduralisierung anstelle klarer
rechtlicher Vorgaben ist die in Art.27a Abs.1 SGK verankerte Moglichkeit
eines Konsultationsprozesses auf Initiative der Kommission oder eines an-
deren Mitgliedstaates, um ,die Notwendigkeit und Verhiltnismafligkeit*
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der Binnengrenzkontrollen ,unter Beriicksichtigung der Geeignetheit alter-
nativer Mafinahmen und deren Auswirkungen [...] zu prifen®

Abweichend vom Vorgenannten obliegt es bei Mangeln bei den Kontrol-
len an den Auflengrenzen zundchst dem Rat, den Mitgliedstaaten die Wie-
dereinfithrung bzw. Verldngerung von Binnengrenzkontrollen auf Grundla-
ge einer detaillierten Bewertung (Art. 30 SGK) zu empfehlen (Art. 29 Abs. 2
SGK). Gestiitzt auf diesen Anordnungsgrund diirfen Binnengrenzkontrol-
len héchstens bis zu einer Gesamtdauer von 24 Monaten erfolgen (Art. 29
Abs. 1 SGK).

3. (Nicht-)Umsetzung und (Nicht-)Einhaltung europdischer Vorgaben durch
Deutschland

Der legislative und exekutive Umgang mit den soeben skizzierten europa-
ischen Vorgaben durch Deutschland ist jedenfalls in dreierlei Hinsicht zu
kritisieren.

3.1. Fehlende Verankerung von ,Schengen’ im Bundesrecht

Als EU-Verordnung gilt der SGK unmittelbar in den Mitgliedstaaten und
bindet diese, ohne dass es einer Umsetzung in nationales Recht bediirfte.
Das bedeutet auch, dass die im Bundesrecht nach wie vor statuierten
Verpflichtungen, dass ,,[d]as Uberschreiten der Auslandsgrenze® (§ 3 Pass-
gesetz) bzw. ,[d]ie Einreise in das Bundesgebiet und die Ausreise aus dem
Bundesgebiet nur an den zugelassenen Grenziibergangsstellen und inner-
halb der festgesetzten Verkehrsstunden zuldssig” sind (§ 13 Abs. 1 Satz 1 Auf-
enthaltsgesetz), normalerweise unanwendbar sind, weil Art.22 SGK den
Anwendungsvorrang des Unionsrechts geniefst (Brodowski, 2023, S. 195 mit
weiteren Nachweisen).

Nur wenn und soweit Deutschland die Moglichkeiten zur voriiberge-
henden Wiedereinfithrung von Grenzkontrollen im Einklang mit dem
Unionsrecht und insbesondere mit Art.25 SGK nutzt, entfallt dieser An-
wendungsvorrang. Auf diesem Weg erwacht auch die Eingriffsgrundlage
zur Vornahme von Grenziibertrittskontrollen in §§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a,
23 Abs.1 Nr. 2 Bundespolizeigesetz wieder zum Leben (anders VGH Miin-
chen, Urt. v.17.03.2025 - 10 BV 24.700 = ECLI:DE:BAYVGH:2025:0317.10B-
V24.700.00, Rn.3l1: einschrinkende unionsrechtskonforme Auslegung),
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ebenso die Befugnis zur Bestimmung von Grenziibergangsstellen nach § 61
Abs. 1 Bundespolizeigesetz (Brodowski, 2023, S. 197-198 mit weiteren Nach-
weisen).

Diese Bundesgesetze — Passgesetz, Aufenthaltsgesetz und Bundespolizei-
gesetz — differenzieren 40 Jahre nach Unterzeichnung des Schengener
Ubereinkommens und 30 Jahre nach Inkraftsetzung des SDU noch im-
mer nicht zwischen EU-Auflengrenzen und EU-Binnengrenzen. Zudem ist
die Frage, ,wer® in ,welcher Handlungsform® {iber die Wiedereinfithrung
von Grenzkontrollen entscheidet®, rechtlich nicht klar geregelt. Faktisch
entscheidet hieriiber das Bundesministerium des Innern - hiufig die Haus-
spitze — im Wege eines verwaltungsinternen Erlasses, ohne dass dieser
innerstaatlich ,,formlich bekanntgemacht oder sonst publiziert” wird (Bro-
dowski, 2023, S.197-198).

All dies ist nicht nur im Hinblick auf die damit verbundene Symbo-
lik einer fehlenden Wertschatzung von ,Schengen’ zu kritisieren. Es wird
auch den einschneidenden Auswirkungen der Wiedereinfithrung von Bin-
nengrenzkontrollen auf Grenzregionen und auf die Grundrechtsausiibung
(oben 1.3.) nicht gerecht und widerspricht dem Parlamentsvorbehalt bzw.
der Wesentlichkeitstheorie; der zufolge es ausschliefSlich dem Parlaments-
gesetzgeber obliegt, ,,in grundlegenden normativen Bereichen [...] alle we-
sentlichen Entscheidungen selbst zu treffen” (BVerfG, Beschl. v. 08.08.1978
- 2 BvL 8/77 = BVerfGE 49, S. 89, 126). Mag man die Grundrechtsbeein-
trachtigung durch Grenziibertrittskontrollen im Einzelfall auch fiir nicht
hinreichend schwerwiegend halten (siehe hierzu noch unten 4.), so ist
es wegen der Summation dieser Eingriffe bei systematischen Kontrollen
und den damit verbundenen, schwerwiegenden Auswirkungen insbesonde-
re auf Grenzregionen nicht haltbar, die Entscheidung tiber die Wiederein-
fithrung von Binnengrenzkontrollen als reines Verwaltungsinternum anzu-
sehen. Vorzugswiirdig, ja rechtlich geboten wire eine Regelung wie in
Osterreich, welche zwischen Binnen- und Auflengrenzen differenziert und
dem ,Bundesminister fiir Inneres“ eine Eilbefugnis zur Wiedereinfithrung
von Grenzkontrollen einrdumt, {iber die aber ,binnen drei Tagen [...] das
Einvernehmen mit dem Hauptausschuss des Nationalrates herzustellen® ist
(§10 Abs. 3 Satz 2, auch in Verbindung mit § 11 Abs. 2 Grenzkontrollgesetz;
hierzu Brodowski, 2023, S.197 Fn. 32).
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3.2. Mit ,Schengen’ unvereinbare Verlingerung von Grenzkontrollen von
2017 bis 2023

Im Zuge der sogenannten ,Fliichtlingskrise® ab 2015 hatte der Rat mehrfach
und zuletzt am 11. Mai 2017 (ABL EU 2017 Nr. L 122, S.73 mit weiteren
Nachweisen) die Moglichkeit genutzt, auf Grundlage des Art.29 SGK
Durchfithrungsbeschliisse zu erlassen und hierin einigen Mitgliedstaaten
- darunter Deutschland fiir die deutsch-dsterreichische Landgrenze und
Osterreich fiir die dsterreichisch-ungarische sowie die dsterreichisch-slo-
wenische Landgrenze — empfohlen, Grenzkontrollen einzufithren bzw. zu
verldngern (dazu auch Oltmer in diesem Band). Damit war jedenfalls am
11. November 2017 die Moglichkeit entfallen, auf dieser Grundlage Binnen-
grenzkontrollen an den genannten Landgrenzen zu verlingern. Osterreich
und Deutschland beriefen sich jedoch fiir nachfolgende Verldngerungen
weiterhin auf dieselbe Migrationsbewegung und daraus resultierende Ge-
fahrdungen der inneren Sicherheit und stiitzten mehrere dieser Verlinge-
rungen dieser Binnengrenzkontrollen auf Art.25 SGK in der damaligen
Fassung (SGK a.E.), welche lediglich maximal sechsmonatige Binnengrenz-
kontrollen erméglichte.

In einem wegweisenden Urteil hielt der EuGH die 6sterreichische Praxis
fiir unvereinbar mit dem SGK. Auf Art.25 SGK a.F. kénne sich der Mit-
gliedstaat nach Ablauf der auf Art.29 SGK gestiitzten Kontrollen nur bei
Vorliegen einer ,neuen ernsthaften Bedrohung der 6ffentlichen Ordnung
oder der inneren Sicherheit berufen (EuGH, Urt. v. 26.04.2022 - C-368/20
und C-369/22 [NW] = ECLL:EU:C:2022:298, Rn.71), und auf Art.25
SGK a.F. gestiitzte Kontrollen seien nach Ablauf der in dieser Vorschrift
genannten Hochstfrist ebenfalls nur unter dieser Voraussetzung moglich. Es
reiche hingegen nicht aus, wenn dieselbe Bedrohung iiber die Hochstfrist
hinaus anhalt, ,selbst wenn sie anhand neuer Umstande beurteilt wird
oder die Notwendigkeit und die VerhéltnismafSigkeit [...] neu bewertet
werden® (EuGH, Urt. v. 26.04.2022 — C-368/20 und C-369/22 [NW] =
ECLI:EU:C:2022:298, Rn. 66). Auch die sogenannte ,Notstandsklausel® des
Art.72 AEUV erlaube den Mitgliedstaaten nicht, ,durch blofle Berufung
auf ihre Zustandigkeiten fiir die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ord-
nung und den Schutz der inneren Sicherheit von den Bestimmungen des
Unionsrechts“ und insbesondere von dem Regelungsgefiige des SGK zur
begrenzten, voriibergehenden Wiedereinfithrung von Binnengrenzkontrol-
len ,abzuweichen“ (EuGH, Urt. v. 26.04.2022 - C-368/20 und C-369/22
[NW] = ECLI:EU:C:2022:298, Rn. 83-90).
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Dieselben Erwdgungen lassen sich auch auf die wiederholten Verldange-
rungen der Binnengrenzkontrollen an der deutsch-dsterreichischen Grenze
ab dem 11. November 2017 iibertragen. Bis zu diesem Tag wurden diese
nach der zusammenfassenden Liste der EU-Kommission” allein auf diesel-
ben Migrationsbewegungen gestiitzt. Auch die daran anschlieflenden Ver-
langerungen bezogen sich letztlich auf dieselbe Grundsituation (Salomon
& Tometten, 2022, S. 399-400), wenngleich Einzelaspekte kreativ hervorge-
hoben wurden (ab 12. November 2022: ,,Secondary movements, smuggling,
strain on national refugee reception facilities, need to increase security of
critical infrastructures®; ab 12. Mai 2023: ,Increase in irregular migration
from Tiirkiye through the Western Balkans, strain on the asylum reception
system, human smuggling®). Erst bei der Verldngerung ab dem 12. Novem-
ber 2023 trat mit dem volkerrechtswidrigen russischen Angriffskrieg gegen
die Ukraine ein tatsichlich neuer Aspekt hinzu (,Increase in irregular
migration, Russia’s war of aggression against Ukraine, the security situation
exacerbated by terrorist groups in the Middle East, strain on the asylum
reception system, increase in human smuggling®).

Diese® Binnengrenzkontrollen an der deutsch-osterreichischen Grenze
waren zwischen dem 17. November 2017 und jedenfalls dem 11. Novem-
ber 2023 bereits deswegen rechtswidrig, weil sie — trotz Ablaufs der im
SGK vorgesehenen zeitlichen Befristung — auf dieselbe zugrundeliegende
Bedrohungslage gestiitzt wurden (siehe bereits Brodowski, 2023, S.195-
196). Bestdtigt wurde dies, bezogen auf den im betreffenden Verfahren
streitentscheidenden Zeitraum vom 12. Mai bis 11. November 2022, vom
bayerischen Verwaltungsgerichtshof. Er legte dar, dass fiir die Bewertung
der Rechtmifligkeit der Wiedereinfithrung bzw. Verlingerung allein die
im Notifikationsschreiben Deutschlands angegebenen Griinde mafgeblich
seien. Diese Griinde aber bezogen sich lediglich auf eine ,im Wesentlichen
unverdnderte[-] Sachlage® zur vorangegangenen Anordnung, sodass eine
nach damaligem SGK unzulissige Uberschreitung der Hochstdauer vorlag;
auch auf Art. 72 AEUV konne sich Deutschland nicht berufen (VGH Miin-
chen, Urt. v.17.03.2025 - 10 BV 24.700 = ECLI: DE:BAYVGH:2025:0317.10B-
V24.700.00, insbesondere Rn. 42, 47).

7 https://home-affairs.ec.europa.eu/document/download/11934a69-6a45-4842-af9
4-18400fd274b7_en?filename=Full%201ist%200f%20MS%20notifications_en.pdf
(18.05.2024).

8 Hiervon nicht erfasst sind die auf andere Griinde gestiitzten und nur temporar vorge-
nommenen Kontrollen an dieser Binnengrenze, z. B. zur Bekimpfung der Covid-19-
Pandemie oder zur Absicherung eines G7-Gipfeltreffens.
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3.3. Zweifelhafte Ausweitung von Grenzkontrollen (jedenfalls) seit 2024

Vor diesem Hintergrund begegnet auch die Ausweitung der Grenzkontrol-
len auf weitere Binnengrenzen zwischen Deutschland und seinen Nachbar-
staaten ab dem 16. Oktober 2023 Bedenken, soweit sie auf dieselbe Migra-
tionsbewegungen aus dem arabischen und afrikanischen Raum gestiitzt
wird. Es handelt sich dabei ndmlich weiterhin um dieselbe ,Sachlage’;
dass auch an der Grenze zu einem anderen Mitgliedstaat Kontrollen vor-
genommen werden sollen, dndert nicht das ,Ob, sondern nur das Wie
der ,Wiedereinfithrung von Kontrollen an allen oder bestimmten Abschnit-
ten seiner Binnengrenzen“ (Art.25 Abs.1 SGK; man beachte den Plural
,Grenzen'). Jedenfalls aber deren Verlingerung tiber den 16. April 2024
hinaus® und ebenfalls die erneute Verlangerung der Binnengrenzkontrollen
zu Osterreich ab dem 12. Mai 2024 erfolgte mit im Wesentlichen unver-
dnderter Begriindung zur vorangegangenen Verldngerung!® und stand im
Widerspruch zur in Art. 25 SGK a.F. vorgegebenen zeitlichen Limitierung.
Mit Inkrafttreten der Verordnung (EU) 2016/399 am 10. Juli 2024 wurde
zwar der SGK insbesondere im Hinblick auf die Verlangerungsmoglichkei-
ten gedndert (zur aktuellen Rechtslage siehe oben 2.). Es wire aber mit Sinn
und Zweck der zeitlichen Limitierung von Binnengrenzkontrollen unver-
einbar, wenn sich die zuldssige Befristung auch der bereits zuvor - zum Teil
rechtswidrig seit mehreren Jahren - vollzogenen Binnengrenzkontrollen
ab diesem Datum neu berechnen wiirde. Dann aber sind die weiteren, im
Wesentlichen auf dieselben Sachgriinde gestiitzten Verldngerungen der Bin-
nengrenzkontrollen an den deutschen Grenzen zu Frankreich, Luxemburg,
Belgien, den Niederlanden, Dénemark, Osterreich, der Schweiz, der Tsche-
chischen Republik und Polen - aktuell vom 16. Marz 2025 bis zum 15. Sep-
tember 2025 -!! jedenfalls in Kontinuitdt zu denjenigen Anordnungen zu
sehen, die sich auf den russischen Angriffskrieg gegen die Ukraine stiitzten

9 Z.B. ab dem 16. Juni 2024: ,Security risks related to irregular migration, including
smuggling at the EU's external borders, continue to lead to increased levels of
irregular entries, exacerbating already tense accommodation situation for refugees,
especially in the context of the admission of Ukrainian nationals®

10 ,Increase in irregular migration and migrant smuggling linked to the developing
situation and living conditions in migrants’ countries of origin, as well as Russia’s
ongoing war of aggression against Ukraine and the security situation exacerbated
by terrorist groups, particularly in the Middle East, strain on the asylum reception
system".

11 ,Serious threats to public security and order posed by continued high levels of irregu-
lar migration and migrant smuggling, and the strain on the asylum reception system.
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(ab 12. November 2023), sodass die reguldre zweijahrige Hochstfrist fiir
Binnengrenzkontrollen aus Art.25a Abs.5 SGK im November 2025 endet
und weitere Verlingerungen allenfalls auf eine ,schwerwiegende, auflerge-
wohnliche Situation (Art. 25a Abs. 6 SGK) gestiitzt werden konnen.

Vor allem aber ist die Begriindungstiefe dieser Anordnungen im Lichte
der Anforderungen des Art.26 Abs.1 SGK zweifelhaft, da in Bezug auf die
Verhiltnisméfligkeit im Notifikationsschreiben vom 9. September 20241
lediglich ein Absatz zu finden ist:

»Durch die aus bloflem Anlass des Grenziibertritts zuldssigen Kontrollen
konnen u. a. Schleusungshandlungen gezielter und frithzeitiger erkannt
und unterbunden sowie Gefahren fiir die Gesundheit und das Leben
der geschleusten Personen abgewehrt werden. Bei meiner Entscheidung
habe ich die Geeignetheit, die Erforderlichkeit und die Angemessenheit
im Vergleich zu Alternativmafinahmen sowie das Urteil des EuGHs vom
26. April 2022 in Bezug auf die Begriindung einbezogen. Etwaige Alter-
nativmafSnahmen erméglichen weder Kontrollen aus bloflem Anlass des
Grenziibertritts noch fokussieren technische Einsatzmittel auf das Erken-
nen und Verhindern irreguldrer Migration und sind insoweit nicht glei-
chermaflen geeignet. Zudem werden unmittelbare einreiseverhindernde
Mafinahmen im Rahmen des geltenden Rechts ermdglicht.

Hierin wird die fehlende Eignung alternativer Mafinahmen (vgl. Art.26
Abs. 1 Buchst. a Ziff. i SGK) zunichst lediglich postuliert, da diese per defi-
nitionem gerade keine ,,Kontrollen aus bloflem Anlass des Grenziibertritts*
erlauben. Ausfithrungen zu anderen Formen der polizeilichen Zusammen-
arbeit (vgl. Art.26 Abs.1 Buchst.a Ziff.iii) fehlen vollig. Beide Miangel
wurden jedoch im bislang letzten Notifizierungsschreiben vom 12. Februar
20258 dahingehend adressiert, dass in zwei weiteren Absétzen auf Moglich-
keiten der Schleierfahndung und der grenzpolizeilichen Zusammenarbeit
eingegangen wird.

Besonders ins Auge sticht allerdings, dass ,die voraussichtlichen Aus-
wirkungen dieser Mafinahme auf: i) den Personenverkehr innerhalb des
Raums ohne Kontrollen an den Binnengrenzen und ii) das Funktionieren

The impact of the global security situation (including Russia’s war of aggression
against Ukraine and the situation in the Middle East) on security and migration®

12 https://fragdenstaat.de/anfrage/anordnung-grenzkontrollen/944017/anhang/mitteilu
ng-eu-bmi-grenzkontrollen.pdf (18.05.2024).

13 https://fragdenstaat.de/anfrage/binnengrenzkontrollen/987702/anhang/scan-6-apr-2
026.pdf (18.05.2024).
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der Grenzregionen unter Beriicksichtigung der engen sozialen und wirt-
schaftlichen Verbindungen zwischen ihnen“ im Widerspruch zu Art.26
Abs. 1 Buchst.b SGK in beiden Schreiben nicht ndher berticksichtigt wer-
den. Es findet lediglich das Bestreben der Bundespolizei Erwdhnung, ,die
Auswirkungen auf den grenziiberschreitenden StrafSen- und Warenverkehr,
die Wirtschaft und das Leben sowie Arbeiten in [den Grenzregionen] so
gering wie nur moglich zu halten®. Da zur Priifung der Rechtmifiigkeit
diese Notifikationsschreiben heranzuziehen sind (VGH Miinchen, Urt. v.
17.03.2025 - 10 BV 24.700 = ECLI:DE:BAYVGH:2025:0317.10BV24.700.00,
Rn.38), jedoch nach Unionsrecht die zwingenden Abwégungskriterien
der voraussichtlichen Auswirkungen unberiicksichtigt geblieben sind, liegt
hierin ein klares Abwégungsdefizit. Bereits dieses fiihrt zur Rechtswidrig-
keit der Verlingerung der Binnengrenzkontrollen — und der auf dieser
Grundlage vorgenommenen Grenziibertrittskontrollen.

Zusitzlich bestehen gravierende Zweifel, ob ausreichende Sachgriinde
fiir die Wiedereinfithrung und Verlangerung der Binnengrenzkontrollen
gegeben sind (ablehnend Farahat & Steurer, 2025; Huber, 2024, S.1885-
1886; Hruschka, 2025). Diese Bedenken beruhen hauptséchlich erstens da-
rauf, dass die Eignung von Grenziibertrittskontrollen zu Zuriickweisungen
begrenzt ist und sich diese auch nicht auf Art.72 AEUV stiitzen lassen
(Farahat & Steurer, 2025; Wegge, 2024), zweitens, dass die in Bezug genom-
menen Migrationsstrome keineswegs an allen Landgrenzen gleichermafien
auf Deutschland treffen und drittens darauf, dass die Selektivitit der Kon-
trollen ohnehin nur Zufallserfolge verspricht.

4. Zégerliche Durchsetzung von ,Schengen’

Eine Vielzahl von Faktoren trigt dazu bei, dass die rechtlichen Begrenzun-
gen flir grenzpolizeiliches rebordering (oben 2.) — wie im Falle Deutsch-
lands (soeben 3.) - ohne Auswirkung auf die grenzpolizeiliche Praxis
bleiben. So ist zundchst klarzustellen, dass trotz verwaltungsrechtlicher
Rechtswidrigkeit entsprechende Vollzugshandlungen der Polizei aus straf-
rechtlicher Sicht rechtmaflig sein kénnen (BGH, Urt. v. 31.03.1953 - 1 StR
670/52 = BGHSt 4, 161, 164), sodass Widerstand gegen Vollstreckungsbe-
amte gemdf §113 StGB strafbar ist. Auch ist die Rechtmifligkeit von
Folgemafinahmen - etwa der Vollstreckung eines Haftbefehls gegen eine
Person, die bei einer Grenziibertrittskontrolle aufgegriffen wurde - von
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der Rechtswidrigkeit der Binnengrenzkontrollen unabhéngig zu betrachten
(male captus, bene detentus).

Zudem wurde es Einzelnen lange Zeit verwehrt, die Wiedereinfithrung
oder Verldngerung von Binnengrenzkontrollen durch Deutschland verwal-
tungsgerichtlicher Kontrolle zuzufithren. Diese Anordnung als solche an-
zugreifen, wére zwar als Gegenstand einer Anfechtungsklage konstruier-
bar, ist aber im Hinblick auf die Klagebefugnis (§42 Abs.2 VwGO)
fraglich. Bezogen auf individuelle Identititskontrollen im Rahmen von
Grenziibertrittskontrollen verneinten Verwaltungsgerichte zunichst die Zu-
lassigkeit einer nachtriglichen Uberpriifung ihrer Rechtmifigkeit, weil es
an einem Fortsetzungsfeststellungsinteresse fehle (vgl. Brodowski, 2023,
S.198 mit weiteren Nachweisen). Auch das Bundesverwaltungsgericht ver-
neinte dieses Interesse bezogen auf die Schlieflung einzelner Grenziiber-
ginge, lief aber die Kldrung einer Einreiseverweigerung im Zuge der Co-
vid-19-Pandemiebekdmpfung zu (BVerwG, Urt. v. 13.06.2024 - 1 C 2.23 =
ECLIL:DE:BverwG:2024:130624U1C2.23.0, Rn. 12-17, 29-31). Im Marz 2025
bejahte jedoch der bayerische Verwaltungsgerichtshof die Zuldssigkeit einer
solchen Klage unter Verweis auf die Gefahr, wiederholt einer solchen Kon-
trolle unterzogen zu werden (VGH Miinchen, Urt. v. 17.03.2025 - 10 BV
24.700 = ECLI:DE:BAYVGH:2025:0317.10BV24.700.00, Rn. 17-29). Nur bei
einer solch grofiziigigen Handhabung des Fortsetzungsfeststellungsinteres-
ses wird der unionsrechtlichen Rechtsweggarantie (Art. 47 EU-Grundrech-
techarta) Rechnung getragen (vgl. Giegerich, 2024). Es verbleibt jedoch
das Kostenrisiko, das die Inanspruchnahme des Verwaltungsrechtswegs
unattraktiv werden ldsst: Im Erfolgsfall erhdlt ein:e Klédger:in allenfalls
seine/ihre notwendigen Auslagen erstattet; bestitigen hingegen die Verwal-
tungsgerichte die Rechtmifligkeit der Identititskontrolle, so sind die Ge-
richtskosten und die Auslagen der Gegenseite, also der Bundesrepublik
Deutschland, zu ersetzen. Ob bei rechtswidrigen Binnengrenzkontrollen
vor den ordentlichen Gerichten Anspriiche nach dem Staatshaftungsrecht
- z. B. der wirtschaftliche Schaden von Speditionen - geltend gemacht
werden konnen (so Salomon & Tometten, 2022, 400), erscheint angesichts
der hierbei bestehenden Hiirden (insbesondere hinreichend qualifizierter
Verstofy gegen Unionsrecht, Vorrang des Priméarrechtsschutzes und kausal
eingetretener, konkret bezifferbarer Schaden) zumindest zweifelhaft.

Angesichts dieser Anreizsituation und der individuell jeweils nur be-
grenzten, in ihrer Summation aber erheblichen Auswirkungen von Bin-
nengrenzkontrollen wire eine objektive Rechtskontrolle vorzugswiirdig.
Die EU-Kommission hat es aber in den vergangenen zehn Jahren kon-
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sequent gescheut, die Rechtméfligkeit der Einfithrung und Verlingerung
von Binnengrenzkontrollen im Wege des Vertragsverletzungsverfahrens
(Art.258-260 AEUV) einer verbindlichen Kldrung durch den EuGH zu-
zufithren; auch anderen Mitgliedstaaten stiinde an sich dieser Weg zur
Verfiigung (Art.259 AEUV). Die Kommission hat zwischenzeitlich sogar
eingerdumt, dass sie zur Verlangerung der Osterreichischen Binnengrenz-
kontrollen geschwiegen hat, obwohl sie von deren Rechtswidrigkeit ausge-
gangen ist (EuGH, Urt. v. 26.04.2022 - C-368/20 und C-369/22 [NW] =
ECLIL:EU:C:2022:298, Rn. 91). Dass die Kommission damit die Verletzung
des Unionsrechts langjahrig geduldet hat, wird ihrer Rolle als ,Hiiterin der
Vertrige* nicht gerecht (Cebulak & Morvillo, 2021).

5. Wege zur Stirkung der Resilienz von ,Schengen’

Die Errungenschaft eines Europas ohne Binnengrenzkontrollen befindet
sich 40 Jahre nach Unterzeichnung des Schengener Ubereinkommens an-
gesichts der um sich greifenden, langerfristig angelegten Wiedereinfithrung
stationarer Grenzkontrollen (Giilzau, 2023; Pettersson Fiirst, 2024) in erns-
ter Gefahr (siehe hierzu das Grufiwort von Gloden sowie die Beitrdge von
Beck & Wassenberg sowie Wille in diesem Band; ergidnzend Walter, 2023,
S.567-568). Hinzu tritt, aus rechtlicher Sicht, eine Diskrepanz zwischen
objektiver Rechtslage einerseits (oben 2.) und der Praxis der Mitgliedstaa-
ten und der Kommission bei Defiziten der subjektiven Rechtsdurchsetzung
andererseits (soeben 3. und 4.). Dies steht dem Selbstverstindnis und Ziel
der Union, einen ,Raum des Rechts® darzustellen, nicht gut zu Gesicht. An-
kniipfend an vorhergehende, erste Uberlegungen (Brodowski, 2023, S. 202-
203) seien daher drei Vorschlage unterbreitet, um die Resilienz von ,Schen-
gen' zu stirken:

Zunichst sollte im Bundesrecht ,Schengen’ nicht nur durch Verweisun-
gen auf zwischenstaatliche Ubereinkommen und implizit durch den An-
wendungsvorrang des Unionsrechts Rechnung getragen werden (siehe be-
reits oben 3.1.). Das Bundespolizeigesetz, das Aufenthaltsgesetz und das
Passgesetz sollten stattdessen klar zwischen Binnengrenzen und Auflen-
grenzen differenzieren. Auch bei der voriibergehenden Wiedereinfithrung
von Grenzkontrollen sollte diese Differenzierung im Grundsatz beibehalten
werden und Abweichungen nur im Rahmen des Verhiltnisméfiigen vorge-
sehen werden.
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Sodann liegt es nahe, die objektive Rechtskontrolle zu starken. Allerdings
ist die Praxis der Kommission, von ihren Befugnissen zur Einleitung eines
Vertragsverletzungsverfahren hier keinen Gebrauch zu machen, nicht allein
eine politische Entscheidung, sondern in der Konstruktion von ,Schengen’
darin angelegt, dass der SGK an mehreren Stellen auf die Instrumente
von Stellungnahmen und Konsultationsprozessen verweist. Damit legt der
SGK der Kommission geradezu nahe, auf rechtlich nicht bindende Hand-
lungsformen zuriickzugreifen, anstatt zu einem Vertragsverletzungsverfah-
ren zu greifen. Dem konnte durch eine Nachjustierung entgegengetreten
werden, welche die Verantwortung der Kommission fiir die Einhaltung
des Unionsrechts betont. Befiirchtet man, die Kommission sei angesichts
der Politisierung der Frage von Grenzen und Grenzkontrollen und weil
»Kontrollen an den Binnengrenzen eine wirkméchtige Symbolik staatlicher
Souveranitiat darstellen” (Salomon & Tometten, 2022, S.399; dazu auch
der Einleitungsbeitrag sowie Marcowitz in diesem Band) zu starken Zwan-
gen ausgesetzt, wire ein denkbarer Ausweg, betroffenen grenzregionalen
Gebietskorperschaften ein eigenstdndiges Klagerecht gegen die Anordnung
oder Verlangerung von Binnengrenzkontrollen einzurdumen und daher in
besonderem Maf3e deren Resilienz zu stirken (dazu konzeptuell vertiefend
u. a. Andersen & Prokkola, 2022; Bohm et al., 2023; Dittel & Weber, 2025;
Hippe et al., 2023). Ein weiterer Weg konnte darin liegen, de lege ferenda
derartige Anordnungen einem préaventiven Rechtsschutz zu unterwerfen:
Dann miisste die Einfithrung oder Verlangerung von Binnengrenzkontrol-
len, von Gefahr im Verzug abgesehen, durch ein Gericht angeordnet oder
bestatigt werden - gleichermaflen wie strafprozessuale Kontrollstellen ,auf
oOffentlichen Straflen und Plitzen und an anderen 6ffentlich zugénglichen
Orten“ grundsitzlich durch eine:n Richter:in zu treffen sind (§ 111 Abs. 1,
Abs. 2 StPO).

Unabhingig davon sollte zusitzlich der Individualrechtsschutz gestarkt
werden. Ein erster Ansatz hierin liegt in der Entscheidung des Verwaltungs-
gerichtshofs Bayern, das Fortsetzungsfeststellungsinteresse eines potenziell
wiederholt von Grenziibertrittskontrollen Betroffenen zu bejahen (siehe
oben 4.). Wiinschenswert wire allerdings, potenziell Betroffenen bereits
eine Rechtsschutzmdglichkeit gegen die Anordnung von Binnengrenzkon-
trollen als solche einzurdumen. Dies wiirde erleichtert, wenn solche An-
ordnungen in Deutschland nicht linger als blofles Verwaltungsinternum
betrachtet wiirden, sondern rechtsférmlich ergehen miissten. Auch insoweit
wire eine Anpassung des Bundesrechts geboten.
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Derartige rechtliche Optimierungen sind allerdings nicht kurzfristig zu
erwarten — weder auf europdischer Ebene, auf der der SGK erst 2024
modifiziert worden ist, noch auf nationaler Ebene angesichts der grenzkon-
trollfreundlichen Positionierung der neuen deutschen Bundesregierung im
Jahr 2025. Umso mehr ist die Kommission aufgerufen, ihre Moglichkeiten
zur Durchsetzung des SGK ernster zu nehmen als bisher.
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