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Expertise zu den europarechtlichen Vorgaben

far Binnengrenzkontrollen und Freiztugigkeitsbeschrankungen

Zusammenfassung

Grenzkontrollen gab es im Schengen-Raum immer wieder einmal. Dass mit Ausnahme eng
definierter Personengruppen jedoch Unionsburger daran gehindert werden, die innereuropéa-
ischen Grenzen zu Uberschreiten, ist historisch ohne Vorbild. Rechtlich betrifft die aktuelle
GrenzschlieBung fundamentale Werte des Binnenmarkts und der Unionsbtirgerschaft, denen
der Européische Gerichtshof (EuGH) in zahlreichen Urteilen der letzten Jahrzehnte feinma-
schige rechtliche Vorgaben entnahm. Innerhalb der Europaischen Union besteht keine staat-
liche Entscheidungsfreiheit mehr, wer einreisen darf und wer nicht. Fir EU-BUrger gelten hier-
bei deutlich strengere Regeln als fir Drittstaatsangehdorige. Die vertraglichen Ausnahmeklau-
seln zugunsten der ,6ffentlichen Ordnung® und der ,6ffentlichen Gesundheit” sind im Einklang
mit der EuGH-Judikatur grundséatzlich eng auszulegen.

Innerhalb Europas gilt dasselbe wie innerstaatlich: Auf eine aul3ergewdhnliche Krise dirfen
die Staaten mit exzeptionellen MaRnahmen antworten. So wird man die EuGH-Urteile zum
.,Normalfall“ der grenziiberschreitenden Freizugigkeit nicht eins zu eins auf die aktuelle Situ-
ation Ubertragen kdnnen. Dennoch ergeben sich aus dem EU-Recht materielle Vorgaben, die
die Mitgliedstaaten beachten missen und die von den betroffenen Bilrgerinnen und Burgern
auch eingeklagt werden konnten. Ebenso wie in den ersten deutschen Gerichtsurteilen zu
den Corona-Einschrankungen wird man dem Unionsrecht schrittweise zunehmende Begrin-

dungspflichten und Koharenzanforderungen entnehmen koénnen, je langer die Krise dauert.
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Was in der unibersichtlichen Situation im Marz rechtmafdig war, kann sich in der aktuellen
Lage dennoch als rechtswidrig erweisen.

Bis zum 15. Mai ist eine Verlangerung der Grenzkontrollen nach den Verfahrensvorschriften
des Schengener Grenzkodex vergleichsweise einfach mdglich. Nach diesem Zeitpunkt be-
steht ein erhohter Koordinations- und Begriindungsbedarf, dem die Bundesregierung im Ein-
zelnen nachkommen musste. Doch selbst wenn man die Grenzkontrollen l&anger aufrechter-
hielte, bedeutete dies nicht, dass die strikten Freizligigkeitsbeschrankungen fortgesetzt wer-
den durften. Zum einen verlangte die VerhaltnismaRigkeit, soweit moglich abgestufte Mal3-
nahmen anzuordnen, etwa an den Landgrenzen nur die Stral3en und Bahnhofe zu kontrollie-
ren. Zum anderen mussten die Ein- und Ausreiseverbote abgeschafft oder deutlich einge-
schrankt werden — und zwar insbesondere fur Personen, die hiervon besonders betroffen
sind. Neben Berufspendlern, fur die schon jetzt Ausnahmen greifen, sind dies vor allem Men-
schen, die im grenznahen Bereich leben oder anderweitig personliche und familiare Kontakte
Uber die Binnengrenzen hinweg pflegen. Eindeutig europarechtswidrig waren protektionis-
tisch motivierte Ausnahmen, die die deutsche Wirtschaft dadurch stitzen sollen, dass Ur-
laubstage vorrangig im Inland verbracht werden.

Nach Unionsrecht besitzen die Regierungen gerade in unsicheren Zeiten einen Beurteilungs-
spielraum. Allerdings verlangt die Rechtsprechung schrittweise ansteigende Begrindungs-
lasten und kombiniert vor allem auch Beurteilungsspielraume mit einem inhaltlichen Koha-
renzgebot. Ohne sachlichen Grund durfen externe Einschrankungen nicht deutlich strenger
sein als interne Restriktionen. Aus der Sicht des Europarechts muss daher die interne Offnung
zwangslaufig mit einer externen Flexibilisierung einhergehen, soweit die Situation in den
Nachbarstaaten der deutschen Lage prinzipiell entspricht. Aus diesem Grund verstiel3e eine
unveranderte Fortsetzung der aktuellen Ein- und Ausreiseverbote bei einer gleichzeitigen in-
ternen ,Lockerung“ vergleichsweise eindeutig gegen das Koharenzgebot des Freizugigkeits-
rechts und ware damit als rechtswidrig einzustufen. Das gilt allerdings nur fur die Binnengren-
zen; an den Aul3engrenzen darf man strenger sein.

Es steht nicht zu erwarten, dass die Europaische Kommission derzeit ein Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen die Bundesrepublik anstrengen wirde, obgleich dies mdglich ware.
Auch Klagen betroffener Birgerinnen und Birger sind zwar jederzeit zulassig, durften sich
zeitlich jedoch in die Lange ziehen. Dies befreit die Bundesrepublik jedoch nicht von der Ver-
pflichtung, die grundlegenden Binnenmarktregeln zu beachten. Hierbei mag ein abgestimm-
tes Vorgehen mit den Nachbarlandern politisch zweckmafig sein. Bilaterale Absprachen be-
freien jedoch nicht von der rechtlichen Verpflichtung, darauf zu achten, dass die interne Off-
nung und die externe Flexibilisierung miteinander Schritt halten.
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Die nachfolgende Fachexpertise erstellte ich aufgrund eines Gesprachs mit dem Konstanzer
Bundestagsabgeordneten Andreas Jung. Sie behandelt die aus Sicht des Verfassers wich-
tigsten rechtlichen Argumente fir folgende Themenfelder:
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l. ,,Grenzkontrollen” heiBt nicht ,,GrenzschlieBung*

In der offentlichen Debatte wird derzeit haufig auf Artikel 25 bis 28 des Schengener Grenzko-
dex verwiesen, die vorgeben, wann die Mitgliedstaaten die Grenzkontrollen im Schengen-
Raum vorlubergehend wieder einfihren durfen. Dies stimmt und dennoch ist zu beachten,
dass der Grenzkodex nur regelt, wann die Bundesrepublik die Bundespolizei an die Grenz-
Ubergangsstellen senden darf. Eine andere Frage ist, wer die Grenzen Uberschreiten darf.
Dies richtet sich fur Unionsbirger nach den Freizigigkeitsregeln, die sehr viel alter sind als
der Grenzkodex und auch schon zu beachten waren, als es an den Binnengrenzen noch re-
gelmafige Kontrollen gab. Aus diesem Grund ist es zweckmafig, gedanklich zwischen ver-
langerten Binnengrenzkontrollen und den Ein- und Ausreiseverboten fur deutsche und
andere Unionsburger zu unterscheiden, die derzeit nur einigen wenigen eng definierten Per-
sonengruppen erlauben, die Grenze zu Uberschreiten.t

1. Verlangerung der Grenzkontrollen

Nach dem Schengener Grenzkodex ist zu unterschieden zwischen dem Verfahren, das die
Staaten beachten missen, wenn sie die Binnengrenzen voribergehend wieder kontrollieren
mochten, und den inhaltlichen Vorgaben, ob dies erlaubt ist. Aktuell kann sich die Bundesre-
gierung auf das Eilverfahren nach Artikel 28 berufen, das periodische Verlangerungen von
insgesamt bis zu zwei Monaten erlaubt.? Dieser Zeitraum lauft Mitte Mai aus und damit
endet auch die Moglichkeit, die Kontrollen auf Grundlage des Artikels 28 erneut zu verlangern.

1 Hiervon zu unterschieden ist die Rechtslage fur Drittstaatsangehérige unter Einschluss von Asylbewerbern, die
nachfolgend ausgeklammert wird; ich beziehe mich einzig auf Unionsbirger, deren Freiziigigkeit die Ausreise
aus dem Heimstaat ebenso umfasst wie die Einreise in andere Mitgliedstaaten.

2 Siehe Art. 28 Abs. 4 Verordnung (EU) 2016/399 uiber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der
Grenzen durch Personen (Schengener Grenzkodex) vom 9.3.2016 (ABI. 2016 L 77/1).



http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1479396776824&uri=CELEX:32016R0399
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Eine nochmalige Anwendung derselben Norm wiirde dem Sinn und Zweck der Vorschrift wi-
dersprechen.?® Ein Rickgriff auf die Ausnahmeklausel des Artikels 72 AEUV, der fur den
Grenzkodex — anders als fir die Freiztgigkeitsregeln — gilt, scheidet aus, soweit die EU-Ge-
setzgebung das Anliegen abschlieRend regelt.*

Ab Mitte Mai kénnte die Bundesregierung erneute Grenzkontrollen nur noch aufgrund von
Artikel 25 bis 27 des Grenzkodex rechtfertigen. Prozedural fordert dieser, dass die Kom-
mission und das Europaische Parlament vier Wochen im Vorfeld informiert werden, wobei
diese Notifikation mit Informationen zu verbinden ist, warum die Grenzkontrollen notwendig
erscheinen.® Auf dieser Grundlage erfolgen sodann Konsultationen, in denen die Kommission
in die Entscheidungsfindung eingebunden wird, ohne die angektindigten Kontrollen genehmi-
gen zu mussen. Die Kommission kann die Kontrollen nach dem Verfahren des Artikels 27
also nicht verhindern.® Sie kénnte allenfalls vor dem EuGH klagen.

Nun wird man in der aktuellen Situation die ausdrtcklich vorgesehene Moglichkeit einer kir-
zeren Frist nutzen kodnnen, also die geforderten Informationen nicht schon vier Wochen im
Vorfeld senden mussen.” Auch mag es sein, dass die Verpflichtung zur detaillierten Informa-
tion in den letzten Jahren nicht immer beachtet wurde und man, politisch jedenfalls, auch
staatliche Notifikationen akzeptierte, die nur schwer mit den rechtlichen Vorgaben in Einklang
zu bringen waren.? All dies andert jedoch nichts daran, dass bereits ein kursorischer Blick auf
die Rechtsnormen zeigt, dass die Einfuhrung der Binnengrenzkontrollen nicht im freien
Ermessen der Mitgliedstaaten steht. In Urteilen zur sogenannten Schleierfahndung verdeut-
lichte der EuGH, dass die Mitgliedstaaten rechtswidrig handeln, wenn sie die detaillierten Vor-
gaben des Schengener Grenzkodex missachten.®

Bislang nicht abschliellend geklart ist, was unter ,Grenzkontrollen“ zu verstehen ist. Proble-
matisch koénnte dies insofern sein, als man staatliche Quarantéanevorschriften nach einem

8 Fur eine andere Vorschrift des Schengener Grenzkodex hatte die Kommission die erneute Berufung auf dieselbe
Vorschrift wegen einer neuen Gefahrenlage (etwa: erst Migrationsgeschehen, dann Terrorismus) akzeptiert; vgl.
Empfehlung (EU) 2017/1804 der Kommission vom 3. Oktober 2017 zur Durchfihrung der Bestimmungen des
Schengener Grenzkodexes liber die voriibergehende Wiedereinfiihrung von Grenzkontrollen an den Binnengren-
zen im Schengen-Raum (ABI. 2017 L 259/125), Erwagung 2; Rechtsprechung besteht hierzu freilich nicht; vorlie-
gend liegt jedoch schon keine neue Gefahr vor.

4 Dies unterscheidet die Binnengrenzkontrollen von der Debatte tber die Zurlickweisung von Asylbewerbern, wo
ich in extremen Notlagen eine Ausnahme fur prinzipiell méglich hielt, die sodann freilich weiteren Grenzziehungen
unterliegt; siehe Kay Hailbronner/Daniel Thym, Grenzenloses Asylrecht?, Juristenzeitung 2016, 753 (761-763);
zum Vorrang der sekundarrechtlichen Regeln gegeniiber Artikel 72 AEUV explizit EuGH, Kommission/Polen u.a.,
C-715/17, C-718/17 & C-719/17, EU:C:2020:257, Rn. 144-153, wo in Rn. 143 zugleich ausgefihrt wird, dass
Art. 72 AEUV fir die Migrationspolitik die Funktion der Ausnahmeklauseln der Grundfreiheiten etwa zu Gunsten
der 6ffentlichen Gesundheit tbernimmt, die in Abschnitt Il analysiert wird.

5vgl. Art. 27 Abs. 1 Schengener Grenzkodex.

& Siehe Art. 27 Abs. 4 f. Schengener Grenzkodex.

7Vgl. Art. 27 Abs. 1 Schengener Grenzkodex.

8 Im Uberblick siehe Marie De Somer, Schengen and Internal Border Controls, in: Philippe De Bruycker/Marie De
Somer/Jean-Louis De Brouwer (Hrsg.): From Tampere 20 to Tampere 2.0. Towards a new European Consensus
on Migration (EPC, 2019), S. 119 (120-122); und Elspeth Guild u.a.: Internal Border Controls in the Schengen
Area: Is Schengen Crisis-Proof?, PE 571.356, June 2016, S. 38 ff.

9 Zur deutsch-franzésischen Grenze siehe EuGH, A, C-9/16, EU:C:2017:483, insb. Rn. 38-41; grundlegend
EuGH, Melki & Abdeli, C-188/10 & C-189/10, EU:C:2010:363, Rn. 66-75.



http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1523364746460&uri=CELEX:32017H1804
https://viewer.content-select.com/pdf/viewer?id=5294&id_type=doi&identifiers=10.1628%2F002268816X14647877863790&signature=45c6cb0c9e61b010884dd3a90f032324d644e923&frontend=1&language=deu&session=pyzZbOij7u5FgO6qRo2UVZEh68Mn821vMRGqguAUz9LvwNZf2VGBNOJaaZcBZwIB
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=ecli:ECLI:EU:C:2020:257
https://wms.flexious.be/editor/plugins/imagemanager/content/2140/PDF/2019/Tampere_WEB.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/571356/IPOL_STU(2016)571356_EN.pdf
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62016CJ0009
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:62010CJ0188&from=DE
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Auslandsaufenthalt als faktische Grenzkontrolle einstufen kénnte, die — &hnlich wie eine ex-
zessive Schleierfahndung — die geltenden Regeln unterlaufen, wenn diese eine ,gleiche Wir-
kung wie Grenzkontrollen“1? besitzen. Doch selbst wenn man dies verneint, weil es nicht um
die Kontrollen der Identitat sowie von Einreiserechten geht,! sind Quarantanevorschriften
rechtlich problematisch. Sie beschranken die Freizigigkeit und missen mithin nach den
Vorschriften des Binnenmarktrechts gerechtfertigt werden.1?

2. Rechtmaligkeit der Grenzkontrollen

Wahrend das Verfahren das ,Wie“ der Verlangerung regelt, richtet sich das ,Ob“ der Recht-
maligkeit danach, ob ,die offentliche Ordnung oder die innere Sicherheit in einem Mitglied-
staat ernsthaft bedroht (ist).“® Nun werden Kenner des Europarechts einwenden, dass diese
Klausel nur auf die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit verweist, nicht aber die Gesundheit
umfasst, wie dies bei vergleichbaren Ausnahmetatbestédnden der Fall ist. Allerdings dirfte
dies kein grof3es Hindernis sein, weil die Standarddefinition der offentlichen Ordnung in der
EuGH-Judikatur darauf verweist, dass ,eine tatséchliche und hinreichend schwere Geféahr-
dung vorliegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt.“1* Hierunter dirfte eine Pan-
demie — anders als individuelle Gesundheitsgefahren, die von Personen mit einer anstecken-
den Krankheit ausgehen'® — grundsétzlich fallen.16

Damit ist freilich nicht gesagt, dass die Grenzkontrollen unproblematisch verlangert werden
konnten. Vielmehr zeigt bereits der Wortlaut des Grenzkodex, dass die Mitgliedstaaten bei
der Notifikation ,samtliche sachdienlichen Daten zu den Ereignissen“’ mitteilen missen. Not-
wendig ist eine Bewertung, ,.inwieweit mit (den Kontrollen) der Bedrohung ... voraus-
sichtlich angemessen begegnet werden kann und ob die VerhaltnismaRigkeit zwischen
der MaBnahme und der Bedrohung gewahrt ist.“8 Fiir die Grenzkontrollen gelten insofern
die nachfolgenden Ausfuhrungen zur Freiztgigkeit entsprechend.

Hierbei kann man durchaus zu dem Ergebnis kommen, dass Grenzkontrollen weiterhin not-
wendig sind, weil die VerhaltnismaRigkeitsprufung sich insoweit ,nur‘ auf die Frage bezieht,
ob die Bundespolizei an den Ubergangen stehen darf. Damit ware jedoch nicht zugleich ge-
sagt, dass weiterhin nur sehr wenige Personen Uber die Grenzen gelassen werden durfen.

10 EuGH, Melki & Abdeli (Fn. 9), Rn. 74.

11 Innerstaatliche PolizeimaRnahmen missen sich nach Art. 23 Buchst. a Schengener Grenzkodex von systema-
tischen Personenkontrollen unterscheiden, was angesichts der anderen Struktur von Quarantanevorschriften der
Fall sein dirfte; das Problem der Quarantane ist nicht die ,Kontrollahnlichkeit®, sondern die in ihnen liegende
Beschrankung der Freizugigkeitsrechte, die der Grenzkodex nicht regelt.

12 Hierzu Abschnitt II.

13 Art. 25 Abs. 1 S. 1 Schengener Grenzkodex.

14 EuGH, Bouchereau, 30/77, EU:C:1977:172, Rn. 33/35.

15| etztere rechtfertigt ggfls. eine Beschrankung des Freiziigigkeitsrechts, nicht aber die generelle Einfiihrung von
Grenzkontrollen an den Binnengrenzen.

16 Ebenso Stefano Montaldo, The COVID-19 Emergency and the Reintroduction of Internal Border Controls in the
Schengen Area, European Papers Forum of 25.4.2020, S. 5.

17 Siehe im Detail Art. 27 Abs. 1 UAbs. 1 Schengener Grenzkodex.

18 Art. 26 Schengener Grenzkodex.



https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61977CJ0030:DE:HTML
http://www.europeanpapers.eu/en/europeanforum/covid-19-emergency-and-reintroduction-internal-border-controls-schengen-area
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Die Rechtmé&Rigkeit der Grenzkontrollen ist als abstrakte Rechtsfrage zu trennen von der Le-
gitimitat einer jeden Beschrankung des Freizugigkeitsrechts. Hinzu kommt, dass auch Grenz-
kontrollen nicht notwendig systematisch durchgefihrt werden missen. Ebenso wie in den
letzten Jahren gegentiiber Osterreich konnte auch kiinftig die griine Grenze wieder getffnet
und nur die offiziellen Ubergange kontrolliert werden. Dies gilt exemplarisch fir den
Grenzzaun, der derzeit die Nachbarstadte Konstanz und Kreuzlingen trennt und tber den
zwischenzeitlich selbst die Washington Post berichtete.®

[I. Beschrankung des Freizliigigkeitsrechts

Seit den Romischen Vertragen ist der frihere Gemeinsame Markt und heutige Binnenmarkt
das Herzstlck der europaischen Einigung, den die européischen Vertrage emphatisch als
.,Raum ohne Binnengrenzen® definieren, ,in dem der freie Verkehr von Waren, Personen,
Dienstleistungen und Kapital ... gewahrleistet ist.“?° Hierzu gehort neben der Arbeitnehmer-
freiziigigkeit auch das allgemeine Freizugigkeitsrecht. Alle Unionsbirgerinnen und Unions-
blrger haben das Recht, ,sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und auf-
zuhalten.*?! Einzelheiten sind in der Freizugigkeitsrichtlinie 2004/38/EG niedergelegt, die
auch Ausnahmevorschriften enthalt.?? Zu diesen gibt es Dutzende an EuGH-Urteilen, die
mehrfach auch die deutsche Rechtslage als europarechtswidrig einstuften und denen auch
Vorgaben fiir die aktuelle Situation zu entnehmen sind.23 Diese betreffen Einreiseverbote fiir
Unionsburger aus anderen Mitgliedstaaten ebenso wie fur Ausreise aus dem Heimatstaat, die
die Freizlgigkeitsrichtlinie explizit gestattet.?*

1. Die Pandemie als Gesundheitsgefahr

Artikel 29 der Freizugigkeitsrichtlinie bestimmt ausdrtcklich, dass eine Gefahr fur die ,6ffent-
liche Gesundheit®, die eine Beschrankung des Freizugigkeitsrechts zu rechtfertigen vermag,

19 Siehe Rick Noack, The coronavirus has brought back border barriers in Europe, dividing couples, families and
communities, The Washington Post am 1. Mai 2020; zwar ist die Schweiz kein EU-Mitgliedstaat, allerdings gilt
der Schengener Grenzkodex aufgrund des Vertrags vom 26.10.2004 (ABI. 2008 L 53/52); gleiches gilt fir die
Personenfreizugigkeit aufgrund des Vertrags vom 21.6.1999 (ABI. 2002 L 114/6), das nur in einigen Punkten
schwécher ausgestaltet ist als das Unionsrecht.

20 Art. 26 Abs. 2 AEUV.

21 Art. 20 Abs. 2 Buchst. a, Art. 21 AEUV.

22 siehe Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen Parlaments und des Rates uber das Recht der Unionsbuirger
und ihrer Familienangehdorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten vom
29.4.2004 (ABI. 2004 L 158/77).

2 Wenn teilweise auf Art. 6 Abs. 1 Buchst. e Schengener Grenzkodex verwiesen wird, bersieht dies, dass die
Norm schon nach der Uberschrift nur fur Drittstaatsangehérige gilt, wahrend fir Unionsbiirger nach Art. 3i.V.m.
Art. 2 Nr. 5 Buchst. a Schengener Grenzkodex die Freizuigigkeitsregeln greifen; anders jedoch ohne Begriindung
Julia Weitensteiner, Absence Makes the Heart Grow Fonder. Pandemiebedingte Einreisebeschrankungen fur
nichtdeutsche Lebenspartner*innen, VerfBlog am 6.5.2020; zum notwendigen Abgleich von den Einreiseregeln
im Schengenraum und dem Freizilgigkeitsrecht siehe EuGH, MRAX, C-459/99, EU:C:2002:461, Rn. 60 f. mit
Blick auf drittstaatsangehdrige Familienmitgliedern von Unionsburgern.

2 Siehe Art. 4 Abs. 1 RL 2004/38/EG, die insoweit die Grundfreiheiten verstarkt; vgl. EuGH, Jipa, C-33/07,
EU:C:2008:396, Rn. 18 f.



https://www.washingtonpost.com/world/2020/05/01/coronavirus-has-brought-back-border-barriers-europe-dividing-couples-families-communities/
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:053:0052:0079:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/JOHtml.do?uri=OJ:L:2002:114:SOM:DE:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:229:0035:0048:DE:PDF
https://verfassungsblog.de/absence-makes-the-heart-grow-fonder/
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61999CJ0459:DE:HTML
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62007CJ0033:DE:HTML

Prof. Dr. Daniel Thym — Seite 7/13

(nur) bei ,,Krankheiten mit epidemischem Potenzial“ nach MalRgabe der Weltgesundheits-
organisation in Betracht kommt.?> Es durfte niemand ernsthaft bestreiten wollen, dass dies
bei der Corona-Pandemie der Fall ist, zumal sich insofern das epidemische Potenzial bereits
realisierte und auch dann fortbesteht, wenn die Infektionszahlen derzeit zuriickgehen. Die
Bundesrepublik kann sich fir die Ein- und Ausreiseverbote derzeit mithin auf die Ausnahme-
klausel berufen. Die Betroffenen kdnnen gegen solche Verbote klagen, dirfen — anders als
Asylbewerber — aber nicht vorlaufig einreisen.?®

Normalerweise verlangt der EUGH bei Unionsbirgern — anders als bei Drittstaatsangehdri-
gen?’ — eine individuelle Gefahrenprognose. Die Mitgliedstaaten missen in jedem Einzelfall
dartun, warum eine konkrete Person eine Gefahr darstellt und daher das Land nicht betreten
darf oder nicht verlassen soll. Fir die 6ffentliche Ordnung gibt dies die Freiztugigkeitsrichtlinie
explizit vor.28 Soweit man dies auf die 6ffentliche Gesundheit Ubertriige, waren die deutschen
MaRnahmen eindeutig rechtswidrig.?® Dies ware allerdings zu einfach. Zum einen verlangt
Artikel 29 fir Gesundheitsverfahren gerade nicht, dass nur das persoénliche Verhalten mal3-
geblich ist. Zum anderen sprechen systematische Uberlegungen dafiir, dass ,,Krankheiten
mit epidemischem Potenzial“ durch generalisierte Einschrankungen bekampft werden
diirfen.20 Dies gilt vor allem dann, wenn eine Epidemie bereits ausbrach.3! Verstarkt wird dies
dadurch, dass die Européische Union und die Mitgliedstaaten nach Artikel 35 der Grund-
rechtecharta auf ein ,hohes Gesundheitsschutzniveau® hinarbeiten.3?

Doch selbst wenn man — entgegen der Vorgaben der EuGH-Judikatur fur den ,Normalfall“ —
aktuell generalisierte Einschrankungen prinzipiell fir moglich hélt, bedeutet dies keinen Frei-
brief fur die Mitgliedstaaten. Vielmehr ist es stdndige EuGH-Rechtsprechung, dass alle Be-
schrankungen mit dem Grundsatz der Verhéltnismaligkeit vereinbar sein missen. Wie
wichtig eine konsequente Anwendung dieses Standards ist, bekraftigte jingst das BVerfG in
seinem Urteil zum EZB-Anleiheankaufprogramm, in dem es vom EuGH gegeniiber der EZB
fur Krisenmalinahmen eine konsequente Verhaltnismagigkeitspriufung forderte, die jenseits

25 Art. 28 RL 2004/38/EG konkretisiert insoweit die Ausnahmen in Art. 45 Abs. 3, Art. 52 Abs. 1, Art. 62, Art. 21
AEUV und verbietet Einreiseverbote wegen einfachen Krankheiten ohne epidemisches Potenzial.

% Dies ergibt sich aus der letzten Variante des Art. 28 Abs. 4 RL 2004/38/EG.

27 Zu dieser Abstufung bei der Auslegung des an sich identischen Begriffs der ,6ffentlichen Ordnung" siehe Daniel
Thym, EuGH-Judikatur zum Migrationsrecht aus der Vogelperspektive, ZAR 2019, 1 (5 f.); jungst bekréaftigt von
EuGH, E.P. (Menace pour l'ordre public), C-380/18, EU:C:2019:1071, Rn. 31 ff.

2 Siehe Art. 27 Abs. 2 S. 1 RL 2004/38/EG; sowie die etablierte EuGH-Judikatur, exemplarisch in einem Urteil
zu Deutschland EuGH, Orfanopoulos & Olivieri, C-482/01 & C-493/01, EU:C:2004:262, Rn. 67 f.

2 In diesem Sinn die oberflachliche Analyse von Sergio Carrera/Ngo Chun Luk, Love Thy Neighbour? Corona-
virus Politics and their Impact on EU Freedoms and Rule of Law in the Schengen Area, CEPS Paper in Liberty
and Security No. 2020-04, April 2020, S. 24 f.

%0 Dies gilt umso mehr, als der EUGH auch im sonstigen Freizligigkeitsrecht teilweise generalisierte Rechtferti-
gungen anerkennt; vgl. die Nachweise bei Daniel Thym, Stellungnahme fiir die Offentliche Anhérung des Innen-
ausschusses des Deutschen Bundestags am 24. Juni 2019 (iber den Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Ande-
rung des Staatsangehdrigkeitsgesetzes, Ausschuss-Drs. 19(4)315 D, S. 14-16.

31 In diesem Sinn bereits Daniel Thym, Travel Bans in Europe: A Legal Appraisal (Part I), EU Immigration and
Asylum Law and Policy on 18 March 2020.

32 Die Grundfreiheiten kénnen Beschrankungen nach EuGH, Schmidberger, C-112/00, EU:C:2003:333, Rn. 74
rechtfertigen, die sodann naturlich noch verhaltnisméRig sein missen, wobei man Prinzipien nach Art. 52 Abs. 5
GRCh wohl jdfls. verstarkend in andere Rechtfertigungsgrinde hineinlesen kann.



https://beck-online.beck.de/?vpath=bibdata%2fzeits%2fZAR%2f2019%2fcont%2fZAR%2e2019%2e1%2e1%2ehtm
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=ecli:ECLI:EU:C:2019:1071
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62001CJ0482:DE:HTML
https://www.ceps.eu/wp-content/uploads/2020/04/LSE2020-04_Love-thy-neighbour.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/648896/44db8970b8f8d2c0cc00cc530774f905/A-Drs-19-4-315-D-data.pdf
http://eumigrationlawblog.eu/travel-bans-in-europe-a-legal-appraisal-part-i/
http://eumigrationlawblog.eu/travel-bans-in-europe-a-legal-appraisal-part-i/
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62000CJ0112:DE:HTML
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formaler Erwagungen ausdriicklich auch die jeweiligen 6konomischen, politischen und sozia-
len Konsequenzen einer Malinahme bertcksichtigt.33

2. Beurteilungsspielraum bei der Verhéaltnismafigkeit

Krisen verlangen schnelle Reaktionen, die haufig auf einer unsicheren Informationsgrundlage
beruhen. Es ware insofern verfehlt, in einer akuten Krisensituation die Verhaltnismafigkeits-
prifung nach denselben Standards durchzufihren, wie die Gerichte es von den Behdrden
unter regularen Umstanden fordern. Krisenzeiten sind auch aus Rechtsgriinden eine Zeit der
Exekutive, der insofern ein Einschatzungsspielraum zuzubilligen ist. Nichts Anderes gilt fur
das Unionsrecht, das allgemein bei den Grundfreiheiten kein europaweit einheitliches Schutz-
niveau vorgibt. Wie man die 6ffentliche Ordnung oder Gesundheit schitzt, kann ,von Land zu
Land und im zeitlichen Wechsel verschieden sein“3; die Mitgliedstaaten besitzen beim Ge-
sundheitsschutz einen ,Beurteilungsspielraum.“3>

Eine Einschatzungsprarogative wird man den Mitgliedstaaten bei der Annahme einer Gesund-
heitsgefahr ebenso zugestehen missen wie bei der Verhaltnismaligkeit, soweit es hierbei
auf eine Bewertung von Wirkungszusammenhangen ankommt, deren Annahme und
Wechselspiel unklar sein mag. Erneut ist der Spielraum freilich kein Freibrief. So verlangte
der EuGH etwa, dass ein deutsches Rabattverbot fir Medikamente, das dem Gesundheits-
schutz dienen sollte, ,mit Hilfe statistischer Daten, (punktueller) Daten oder anderer Mittel
objektiv (daraufhin zu) prufen (ist), ob die ... vorgelegten Beweise bei verstandiger Wirdigung
die Einschatzung erlauben, dass die gewahlten Mittel zur Verwirklichung der verfolgten Ziele
geeignet sind.“3¢ Dass man dies auch in Krisenzeiten erwarten kann, zeigt das BVerfG-Urtell
zu den EZB-Anleihekaufen wahrend der Eurokrise.

Nun wird man schon aus demokratietheoretischen Griinden nicht verlangen kénnen, dass
eine Regierung alle ihre Entscheidungen mit wissenschaftlicher Evidenz belegt, zumal sich
die Staaten bei unsicheren Wirkungszusammenhéangen nach dem Vorsorgeprinzip fur die ge-
sundheitsfreundlichere MaRnahme entscheiden dirfen.3” Allerdings wird man mit fortschrei-
tender Krisendauer strengere Mal3stdbe anwenden kdénnen. Eben dies machten zuletzt
auch die deutschen Gerichte, die innerstaatliche Mal3hahmen kippten, weil sie zu streng wa-
ren oder ahnliche Sachverhalte ungleich behandelten.38

Die Marschroute hatte das BVerfG vorgegeben, als es die Behorden verpflichtete, fortlaufend
,ZU untersuchen, ob es angesichts neuer Erkenntnisse etwa zu den Verbreitungswegen des

33 Siehe BVerfG, Urt. v. 5.5.2020, 2 BVR 859/15 u.a., insh. Rn. 146 ff. m.w.N. zur EuGH-Rechtsprechung.

34 Standige Rechtsprechung siehe EuGH, Van Duyn, 41/74, EU:C:1974:133, Slg. 1974, 1337, Rn. 18.

35 Exemplarisch EuGH, I., C-348/09, EU:C:2012:300, Rn. 22.

% EuGH, Deutsche Parkinson Vereinigung, C-148/15, EU:C:2016:776, Rn. 36.

37 Siehe EuGH, Kommission/Frankreich, C-333/08, EU:C:2010:44, Rn. 93; und die Nachweise bei Aike Wiirde-
mann, The Corona Crisis and the Overall Imperative of Precaution, European Law Blog of 6 April 2020.

%8 Im letzteren Sinn exemplarisch zu unterschiedlichen Verkaufsflachen der Verwaltungsgerichtshof Miinchen,
Beschl. v. 27.4.2020, 20 NE 20.793.



https://www.bundesverfassungsgericht.de/e/rs20200505_2bvr085915.html
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61974CJ0041:DE:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62009CJ0348:DE:HTML
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62015CJ0148
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=ecli:ECLI:EU:C:2010:44
https://europeanlawblog.eu/2020/04/06/the-corona-crisis-and-the-overall-imperative-of-precaution/
https://rsw.beck.de/aktuell/meldung/vgh-muenchen-corona-verkaufsflaechenregelung-gleichheitswidrig-wird-aber-nicht-ausgesetzt
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Virus oder zur Gefahr einer Uberlastung des Gesundheitssystems verantwortet werden kann,
das Verbot ... zu lockern.“®® Wahrend das Gericht im April die Ostergottesdienste nicht er-
laubte, war im Mai eine Beschwerde gegen MoscheeschlieRungen im Ramadan erfolgreich.4°
Ganz in diesem Sinn wird man auch die GrenzschlieBungen mit zunehmender Dauer an-
ders bewerten missen als noch im Méarz, als nicht nur die tatsachliche Situation eine andere
war, sondern auch ein gré3erer Beurteilungsspielraum bestand. Dies gilt fir Ausreiseverbote
ebenso wie fir Einreisebeschrankungen.4!

3. Fehlende ,,Koharenz* kinftiger Grenzschlielfungen

Aus dem Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaten folgt ganz konkret, dass die Grundfrei-
heiten in der Handhabung durch den Gerichtshof, einem Land nicht generell vorschreiben,
wie streng oder grof3ziigig es generell sein darf. Man kann sich gegen die derzeit noch
strenge franzdsische Ausgangssperre nicht mit dem Argument wehren, dass in Schweden ein
liberaleres Modell greift. Italienern muss umgekehrt nicht Schweden die Einreise gestatten,
wahrend es eigene Staatsangehorige dazu verpflichtet, die eigene Wohnung nur ausnahms-
weise zu verlassen. Doch selbst wenn der EuGH die Grundfreiheiten nicht nutzt, um — ahnlich
wie bei Grundrechten — eine einheitliche Leitlinie vorzugeben, muss im Einklang mit der stan-
digen Rechtsprechung dennoch darauf geachtet werden, dass die Mitgliedstaaten grenziber-
schreitende Sachverhalte vergleichbar behandeln.4?

So kombinieren grundlegende EuGH-Urteile den mitgliedstaatlichen Beurteilungsspielraum
mit der Vorgabe, dass Beschréankungen dann rechtswidrig sind, wenn ein Land ,gegenuber
dem gleichen Verhalten, das von (inlandischen Sachverhalten) ausgeht, keine Zwangsmal3-
nahmen oder andere tatsachliche und effektive MalRnahmen zur Bekdmpfung dieses Verhal-
tens ergreift.“*® Der Gerichtshof etablierte mit anderen Worten ein materielles Koharenzge-
bot, wonach inlandische und grenziberschreitende Sachverhalte gleich zu behandeln
sind, das in der Judikatur zu einem wohletablierten Korrektiv nationaler Beurteilungsspiel-
raume ausgebaut wurde.** Diese Koharenzvorgabe entspricht der grundlegenden Bedeutung
des Diskriminierungsverbots fiir die européaische Rechtsordnung.*®> Gemaf den vorstehenden

%9 BVerfG, Beschl. v. 10.4.2020, 1 BvOQ 28/20, Rn. 14.

40 vgl. BVerfG, Beschl. v. 29.4.2020, 1 BvO 44/20, wobei der Beschluss hervorhebt, dass die Entscheidung alle
Religionsgemeinschaften gleichermal3en betrifft.

41 For erstere mit Blick auf das deutsche Passgesetz dhnlich Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundes-
tags, Ausreiseuntersagungen nach 8 10 Abs. 1 S. 1 in Verbindung mit § 7 Abs. 1 Nr. 1 3. Alt. Passgesetz zur
Eindammung der Infektionen mit SARS-CoV-2, WD 3 — 3000 — 108/20 v. 30.4.2020, S. 7; neben dem Passgesetz
sind zusatzlich die Grundfreiheiten zu prifen, weil diese gemaR Fn. 24 auch fir ausreisende Deutsche gelten
und das nationale Recht mit Anwendungsvorrang Uberlagern.

42 Zur Unterscheidung von absoluten Standards aufgrund der Grundrechte und dem insoweit relativen MaRstab
der Grundfreiheiten siehe Thorsten Kingreen, Grundfreiheiten, in: Armin von Bogdandy/Jurgen Bast (Hrsg.): Eu-
ropéaisches Verfassungsrecht, 2. Auflage (Springer, 2009), S. 705 (718 ff).

4 EuGH, Oulane, C-215/03, EU:C:2005:95, Slg. 2005 1-1215, Rn. 8; zuvor bereits EuGH, Adoui, 115/81 & 116/81,
EU:C:1982:183, Slg. 1982, 1665, Rn. 34.

4 Grundlegend EuGH, Gambelli, C-243/01, EU:C:2003:597, Rn. 67; und EuGH, Placanica u.a., C-338/04 u.a.,
EU:C:2007:133, Rn. 53.

4 Dogmatisch wird Art. 18 AEUV durch die spezielleren Grundfreiheiten verdrangt, die als Beschrankungsverbot
nicht nur (aber auch) Diskriminierungen verbieten und tber das Koharenzgebot den Gleichheitsgedanken bei der
Rechtfertigung von unterschiedslosen Beschrankungen mittelbar aufgreifen.


https://www.bundesverfassungsgericht.de/e/qk20200410_1bvq002820.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/e/qk20200429_1bvq004420.html
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62003CJ0215:DE:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61981CJ0115:DE:HTML
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62001CJ0243
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:62004CJ0338
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Anforderungen sind hierbei erhdhte Anforderungen an die Koharenz nationaler Regelungen
zu stellen, je langer die Krise andauert.

Nun darf der Koharenzgedanke nicht blind angewandt werden. Selbstverstandlich kénnen
grenziberschreitende Sachverhalte anders geregelt werden, wenn es hierfir sachliche
Griinde gibt. Hiernach dirfte das strenge Grenzregime gegeniiber Osterreich, der
Schweiz und Frankreich im Marz im Wesentlichen europarechtskonform gewesen
sein.*¢ Erstens zeigten seinerzeit statistische Daten und anderweitige Informationen, dass die
Infektionszahlen im Elsass sehr hoch waren und das Virus von Personen verbreitet wurde,
die aus dem Skiurlaub zurtickkehrten. Zweitens besal? die Bundesregierung in der damals
undbersichtlichen Situation einen weiten Beurteilungsspielraum. Drittens stand die Grenz-
schlieung am 16. Marz in einem engen zeitlichen Zusammenhang mit scharfen innerstaatli-
chen Restriktionen, die in derselben Woche beschlossen wurden.

In der aktuellen Situation ist dies nicht mehr der Fall, sodass nach meiner festen Uberzeugung
eine Fortsetzung der generalisierten Freizligigkeitsbeschrankungen europarechtswid-
rig ware.*’ Dies gilt selbst dann, wenn man der Bundesregierung weiterhin einen Beurtei-
lungsspielraum zubilligt, der mit zunehmendem Zeitablauf freilich enger wird. So hat sich die
Infektionslage in den Nachbarl&andern an die Situation in den grenznahen Bundesléndern an-
gendhert und ist teilweise niedriger. Vor allem jedoch beschloss die Bundesregierung gemein-
sam mit den Ministerprasidenten am 6. April eine nachhaltige ,Lockerung“ der innerstaatli-
chen Restriktion. Wenn in Deutschland die Geschafte, Restaurants, Hotels, Schulen, Freizeit-
parks und vereinzelt auch die Freibader 6ffnen, ist es inkohérent, wenn gegentber Nachbar-
landern in einer insgesamt vergleichbaren Lage weiterhin das Freizlgigkeitsrecht nur fir ei-
nige ausgewahlte Personengruppen gelten soll. Europarechtlich muss die interne Offnung
zwangslaufig mit einer externen Flexibilisierung einhergehen.

4. Freizigigkeitsrechte verschiedener Personengruppen

Es ist positiv hervorzuheben, dass die Bundesrepublik von Anfang an gewisse Ausnahmen
von den Ein- und Ausreiseverboten anerkannte, die Berufspendler ebenso umfassten wie
das Studium und den Schulbesuch sowie essenzielle familidre Grinde.*® Gewiss wurden
diese Ausnahmen streng gehandhabt, wenn nichtverheiratete Lebenspartner und Eltern ohne
Sorgerecht vielfach an der Ein- bzw. Ausreise gehindert wurden und Pendlern vereinzelt so-
gar der Einkauf des Mittagessens verwehrt wurde, was bei einer juristischen Betrachtung wohl

46 Fur bestimmte Personengruppen oder Sachverhalte mag man dies anders sehen, soweit etwa die behérdliche
Praxis nichteheliche Partner trennte oder Pendler in Deutschland nicht einkaufen durften.

47 Ahnlich fiir das nationale Recht, wenn auch mit vorsichtiger Sprachwahl die Wissenschaftlichen Dienste des
Deutschen Bundestags (Fn. 41), S. 7: ,zweifelhaft.”

48 So die Definition ,dringender Griinde* auf der Webseite der Bundespolizei (Stand: 7. Mai 2020), die offenbar
auf einer innerbehdrdlichen Weisung beruhen, was in den Anfangstagen akzeptabel war, nach beinahe zwei
Monate aber kaum noch als transparente Einschrankung subjektiver Rechte im Einklang mit EuGH, Kommis-
sion/Deutschland, C-96/95, EU:C:1997:165, Rn. 35; und EuGH, A (Fn. 9), Rn. 14-16 gewertet werden kann; die
Ausnahmeregelungen gelten ebenso wie fir die Quarantédnevorgaben, die nach 8§ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 der Muster-
VO fir Ein- und Riickreisende bei kurzfristigen Ubertritten nicht greifen.



https://www.bundespolizei.de/Web/DE/04Aktuelles/01Meldungen/2020/03/200317_faq.html?nn=5931604#doc13824392bodyText5
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=ecli:ECLI:EU:C:1997:165
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/pressemitteilungen/DE/2020/04/muster-verordnung.html
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/pressemitteilungen/DE/2020/04/muster-verordnung.html
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als unverhéaltnismaliger Exzess gedeutet werden muss. Dennoch zeugen die Ausnahmen
von der grundsatzlichen Bereitschaft, die europarechtlich gebotene Abwagung der Gefahren-
lage mit den Grundfreiheiten durchzufthren.

Die vorstehenden Einschrankungen gelten wohlgemerkt bereits seit Marz 2020 und durfen
nicht dahingehend missverstanden werden, dass es rechtskonform ware, auch in Zukunft
weiterhin nur eng begrenzten Personengruppen den Grenzubertritt zu erlauben. Nichtsdes-
totrotz zeigt die bisherige Praxis, dass auch in akuten Gefahrenlagen eine Gluterabwagung
rechtlich geboten und politisch machbar ist, die weitgehende Einschrédnkungen im Innern
und AuReren mit einem Respekt fur den ,wesentlichen Grundsatz der Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer” durch berufsbedingte Ein- und Ausreisen verband.*® Gleiches gilt fir familiare
Interessen, deren Bedeutung der EUGH bei der Giterabwagung mehrfach betonte.>° Diese
fundamentalen Werte auch wahrend der Hochzeit der Krise anerkannt zu haben, verdient
Anerkennung, zumal einige andere Mitgliedslander, insbesondere in Mittel- und Osteuropa,
noch deutlich drastischere Grenzregime etablierten.5!

Kinftig reichen punktuelle Ausnahmen freilich nicht mehr aus. Vielmehr entspricht es dem
Koharenzgebot, dass die interne Offnung grundsétzlich mit einem parallelen Ende der exter-
nen Restriktionen einhergehen muss. Wenn dies umfassend passierte, erfolgte eine Gleich-
behandlung allein dadurch, dass Unionsbiirger, die die Grenzen tberschreiten, im jeweiligen
Aufenthaltsstaat vollumféanglich an die ortlich jeweils geltenden Einschrankungen gebunden
sind. So praktizieren einige Mitgliedstaaten bis heute keine speziellen Reisebeschran-
kungen, nur innerstaatliche Malinahmen, die sodann fur Personen mit und ohne inlandi-
schen Wohnsitz gleichermalRen gelten.5? Auf diesem Weg kann man die legitimes Sicher-
heitsinteressen mit einer umfassenden Koharenz interner und externer Fragen verbinden —
ganz ebenso wie in Deutschland die Freizlgigkeit nach Artikel 11 des Grundgesetzes derzeit
nicht beschrankt wird, obwohl einige Bundeslander deutlich groRziigigere Offnungen vorse-
hen als andere. Dies ist ein Modell auch fur Europa.

Fur den Fall, dass die Bundesregierung diesen Weg nicht zu gehen bereit sein sollte und
weiterhin nur gruppenbezogene Ausnahmen zulassen méchte, missen diese, wie dargelegt,
deutlich grof3ziigiger ausfallen als bisher, um dem Koharenzgedanken zu gentigen. Rechtlich
ist hierbei zu beriicksichtigen, dass die Freizugigkeitsrechte unterschiedlicher Personengrup-
pen in der Giterabwagung ein abgestuftes Gewicht besitzen. Mit Blick auf die universelle
Garantie des Freizugigkeitsrechts kdnnen sich grundsatzlich jedoch alle Unionsburgerin-
nen und Unionsbirger darauf berufen, sich frei in der EU zu bewegen und aufzuhalten. Dies

4% EuGH, Bouchereau (Fn. 14), Rn. 33.

50 Exemplarisch EuGH, Carpenter, C-60/00, EU:C:2002:434, Rn. 41-44; und EuGH, O & S, C-356/11 & C-357/11,
EU:C:2012:776, Rn. 52-59; wobei der EuGH leider etwas konfus die Grundrechte und Grundfreiheiten verbindet,
obwohl erstere gemeinhin ein niedrigeres Schutzniveau besitzen.

51 Siehe die Ubersicht bei Carrera/Chun Luk (Fn. 29), S. 2-13.

52 Siehe die grafische Ubersicht interner und externer Beschrankungen des Globalcit-Forschungsprogramms,
online unter https://public.tableau.com/profile/andreas.perret#!/vizhome/MobilityandBorders/MobilityandBorder
(letzter Zugriff am 7.5.2020).



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62000CJ0060:DE:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62011CJ0356:DE:HTML
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gilt auch fiur den Tourismus und grenziberschreitende Einkdufe, die als sogenannte passive
Dienstleistungsfreiheit vom EuGH bereits in den 1980er Jahren den Binnenmarktregeln un-
terstellt wurden.>® Damit gelten fir den Tourismus und grenziiberschreitende Einkaufe nicht
nur die Urteile zu den Grundfreiheiten in prinzipiell gleicher Weise; auch 6konomisch beruhte
der Binnenmarkt immer auf einer Arbeitsteilung, von der die deutsche Volkswirtschaft in den
letzten Jahrzehnten immens profitierte.

Die Angst vor einem ,Einkaufstourismus® kann rechtspolitisch nachvollzogen werden, wenn
aufgrund abweichender Kontaktbeschrankungen in benachbarten Regionen plétzlich deutlich
mehr Auslander einkaufen als sonst.>* In vielen grenznahen Regionen leben die Supermarkte
jedoch von der nichtdeutschen Kundschaft. Gleiches gilt umgekehrt auch fir den dsterreichi-
schen Tourismus. Wenn nun weiterhin die grenziiberschreitende Dienstleistungsfreiheit un-
terbunden wirde, die sich zuvor jahrzehntelang eingespielt hatte, ist dies eine Form von Pro-
tektionismus — und der auch rechtspolitisch einer Exportnation wie der Bundesrepublik dau-
erhaft wohl nicht nutzt. Aussagen oder Grenzregelungen die darauf hinausliefen, dass man
in Deutschland seinen Urlaub verbringen solle, um die hiesige Wirtschaft zu stitzen, waren
rechtswidrig.>> Damit ist nicht gesagt, dass grenziiberschreitende Einkaufe oder Urlaubs-
aufenthalte in der Guterabwagung dasselbe Gewicht besitzen wie die Arbeitnehmerfreizi-
gigkeit oder familiare Interessen. Allerdings kann ein koharenter Politikansatz, der inlandische
und auslandische Beschrankungen anzugleichen sucht, diese Gesichtspunkte nicht generell
ausblenden. Nach der etablierten EuGH-Judikatur ist auch die passive Dienstleistungsfreiheit
ein hohes Gut, das den Binnenmarkt auszeichnet.

Eine besondere Lage besteht fir grenznahe Regionen, die nach dem Willen des Grundgeset-
zes transnational zusammenarbeiten sollen®¢ und die in den letzten Jahrzehnten im Boden-
seeraum, im bayerisch-0sterreichischen Grenzgebiet, zwischen Lothringen sowie dem Saar-
land und Rheinland-Pfalz sowie zwischen dem Elsass und Baden florierte. Die aktuellen Frei-
zugigkeitsbeschrankungen drohen das wirtschaftliche, gesellschaftliche und identifikatorische
Fundament zu beschadigen, auf dem diese grenziiberschreitende regionale Zusammen-
arbeit beruht. Gleiches gilt auch fir die bilateralen Beziehungen zu Frankreich, wenn sich der
symbolische Mehrwert der abgeschafften Binnengrenzkontrollen, der seinerzeit der Haupt-
grund fur die Schengen-Kooperation war, umkehrt.>” Hierbei dirfte es sich vorrangig um po-
litische Argumente handeln, die allerdings die rechtliche Bewertung beeinflussen, wenn man

%3 Vgl. EUGH, Luisi & Carbone, 286/82 & 26/83, EU:C:1984:35, Rn. 10; zur Einordnung dieses damals sehr wich-
tigen Wandels siehe Andrew Evans, European Citizenship, Modern Law Review 45 (1982), 497-515.

54 Eben dies war Anfang Marz in Stidbaden wohl teilweise der Fall, als Frankreich bereits restriktive Ausgangs-
regeln beschlossen hatte, Deutschland jedoch noch nicht.

%% So erklarte der EuGH friiher bereits die damals staatliche Werbung flr ,Markenqualitat aus deutschen Landen®
oder eine ,Buy Irish“-Kampagne fir rechtswidrig; vgl. EuGH, Kommission/Deutschland, C-325/00,
EU:C:2002:633; und EuGH, Kommission/Irland, 249/81, EU:C:1982:402.

56 vgl. Art. 24 Abs. 1a GG; und

57 Zur damaligen Motivationslage siehe Angela Siebold, ZwischenGrenzen. Die Geschichte des Schengen-
Raums aus deutschen, franzésischen und polnischen Perspektiven (Ferdinand Schéningh, 2013), Kap. 1; allge-
mein zum symbolischen Gehalt von Grenzen, die kollektive gesellschaftliche Selbstbilder von Gesellschaften
mitpragen siehe Wendy Brown, Mauern (Suhrkamp, 2018), Kap. 4.


http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&num=C-325/00
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61981CJ0249:DE:PDF
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den Anliegen von Menschen, die im grenznahen Raum leben, bei der Abwagung ein gréReres
Gewicht zukommt.%® So ist es durchaus denkbar, die generelle Aufhebung der Freizlgigkeits-
beschrankungen fir Personen, die im Grenzbereich leben, schneller zu realisieren.>® Auch
die mégliche Offnung der ,griinen Grenze“ kame faktisch vor allem den Einwohnern der
grenznahen Stadte und Gemeinden entgegen.® All dies waren allerdings nur kurzfristige Zwi-
schenschritte zur europarechtlich vorgeschriebenen Koharenz interner und externer Be-
schrankungen, die derzeit nicht gewahrleistet wird.

[1l. Ausblick

Die Lage bleibt fragil und es ist daher richtig, dass die Bundesregierung vorsichtig handelt.
Aus diesem Grund mag es auch zweckmalfig sein, das weitere Vorgehen mit den Nachbar-
staaten abzusprechen, um im Geist der loyalen Zusammenarbeit gemeinsam darauf hinzu-
wirken, dass die fundamentalen Prinzipien des Binnenmarkts und der Unionsbirgerschaft
wieder beachtet werden.%! Auf derartige bilaterale Absprachen drangt nicht nur der Rat;
auch die Kommission empfiehlt ein kooperatives Vorgehen,%? das sicherstellt, dass die aus
Sicht des Europarechts zwingende Aufhebung der Freizligigkeitsverbote praktisch funktio-
niert. Allerdings kdnnen weder bilaterale Absprachen noch politische Positionierungen der
EU-Organe das Freiziligigkeitsrecht &ndern.® Die europaischen Vertrage erlauben der Politik
eine adaquate Krisenreaktion, solange hierbei innerstaatliche und grenziberschreitende
Sachverhalte vergleichbar behandelt werden.

%8 In der EuGH-Judikatur ist die Figur des Grenzgangers fest etabliert, auch wenn diesbeziigliche Urteile bisher
immer nur Arbeitnehmer betrafen; sinngemaf kann man das sonstige Freizligigkeitsrecht von Personen starker
gewichten, die regelmafig die Grenzen Utberschreiten.

59 Bei den einhergehenden Nachweisprobleme dirfen nach der EuGH-Judikatur nicht bestimmte Dokumente ver-
langt werden; visa-ahnliche Passierscheine durfen nicht alternative Nachweisformen ersetzen; vgl. EuGH, Ou-
lane, C-215/03, EU:C:2005:95, Rn. 16; und EuGH, Roux, C-363/89, EU:C:1991:41, Rn. 53.

80 Hierzu bereits Abschnitt 1.2.

51vgl. 4 Abs. 3 UAbs. 1 EUV.

52 vgl. die Pressemitteilung der kroatischen Ratsprasidentschaft vom 24. Méarz 2020; und Commission, COVID-
19 Guidelines for border management measures to protect health and ensure the availability of goods and es-
sential services, C(2020) 1753 v. 16.3.2020, Nr. 25.

53 Dies ist standige EuGH-Rechtsprechung; vgl. die bilateralen Vertrage EuGH, Matteuici, 235/87,
EU:C:1988:460; und EuGH, Pringle, C-370/12, EU:C:2012:2493, Rn. 77 ff.; und fir das Organhandeln EuGH,
Vereinigtes Konigreich/Rat, 68/86, EU:C:1988:85, Rn. 24.


https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62003CJ0215:DE:HTML
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61989CJ0363:DE:HTML
https://eu2020.hr/Home/OneNews?id=262&utm_source=DSMS&utm_medium=email&utm_campaign=Video+conference+of+ministers+of+home+affairs%2c+28+April+2020&utm_term=952.24782.42844.0.24782&utm_content=Direct+Meetings
https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/policies/european-agenda-migration/20200316_covid-19-guidelines-for-border-management.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=ecli:ECLI:EU:C:1988:460
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62012CJ0370:DE:HTML
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&jur=C,T,F&num=68/86&td=ALL
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