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Reform des Schengen-Systems

Beurteilung der Vorschldge der EU-
Kommission vom 14. Dezember 2021

Unbestrittenermassen sah sich der Schengen-Raum in
denletzten Jahren mit verschiedenen grosseren Heraus-
forderungen konfrontiert. Die Reformvorschlige, wel-
che die Kommission am 14. Dezember 2021 prasentierte,
bezwecken, den Schengen-Raum im Hinblick auf Be-
drohungen der 6ffentlichen Sicherheit oder 6ffentlichen
Ordnung widerstandsfihiger zu machen und die Wie-
dereinfiihrung von Personenkontrollen an den Binnen-
grenzen zu vermindern. Untersucht man jedoch die kon-
kret vorgeschlagenen Massnahmen, wird ersichtlich, dass
diese —sozusagen nebenbei - verschiedentlich die Rechts-
position von Schutzsuchenden in der EU schwichen und
gewisse bislang unionsrechtswidrige Praktiken der Mit-
gliedstaaten legalisieren wiirden.
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I. Kontext der Vorschlage

Der Raum ohne Kontrollen an den Binnengrenzen (sog.
«Schengen-Raumby) sah sichin den letzten Jahren verschie-
denen Krisen und grosseren Herausforderungen gegen-
tibergestellt. Die Kommission stellte daher im Zusammen-
hang mit dem neuen Migrations- und Asylpaket am 14. De-
zember 2021 zwei Vorschlige fiir neue Verordnungen
vor, welche drei Problemfelder der letzten Jahre angehen
sollen: Das Migrationsmanagement an den Aussengren-
zen wihrend einer Pandemie,! die Instrumentalisierung
von Migranten durch Drittstaaten2? sowie die vermehrte
Wiedereinfiihrung von Personenkontrollen an den Bin-
nengrenzen (Binnengrenzkontrollen) durch die Mitglied-
staaten seit 2015.3 Alle drei Punkte sollen durch Ande-
rungen des Schengener Grenzkodex# (SGK) angegangen
werden, wobei die Kommission hinsichtlich des zweiten

1 Waéhrend der COVID-19 Pandemie dringte sich an den Aussengren-
zen ein einheitliches Vorgehen zur Regulierung der Migration auf,
weshalb der Ratim Juni 2020 eine Empfehlung hinsichtlich der Ein-
reise von Personen aus Lindern mit einer dusserst problematischen
epidemiologischen Lage in die EU formulierte, vgl. Empfehlung (EU)
2020/912 des Rates vom 30. Juni 2020 zur voriibergehenden Beschrén-
kung nicht unbedingt notwendiger Reisen in die EU und méglichen
Aufhebung dieser Beschridnkung. Diese Empfehlung wurde jedoch
von den Mitgliedstaaten oftmals missachtet, m.w.H. Commission
Staff Working Document vom 14. Dezember 2021, Impact Assessment
Report (SWD(2021) 462 final), Punkt2.1.2.

2 Dasbelarussische Regime begann im Sommer 2021, Drittstaatsan-
gehorige mit falschen Versprechungen an die belarussische Grenze
zu Polen, Litauen und Lettland zu locken, was zu einem starken
Anstieg derillegalen Grenziibertritte in diese Mitgliedstaaten sowie
der Asylantrige fithrte, m.w.H. Gemeinsame Mitteilung an das Euro-
piische Parlament, den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen vom 23. Novem-
ber 2021, Reaktion aufstaatlich geférderte Instrumentalisierung von
Migranten an der EU-Aussengrenze (JOIN(2021) 32 final), S. 1 ff. Die
EU ergriff darauthin verschiedenste Massnahmen zur Unterstiitzung
der betroffenen Mitgliedstaaten sowie zur Abwehr dieses «hybriden
Angriffs», vgl. die Ubersicht in JOIN(2021) 32 final, S.3ff. Am 1. De-
zember 2021 prisentierte die Kommission zudem einen Vorschlag
fiir einen Ratsbeschluss auf der Grundlage von Art.78 Abs.3 AEUV
(Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union vom 26. Ok-
tober 2012 [AEUV; C 326/47]), um Lettland, Litauen und Polen vor-
l4ufige Sofortmassnahmen zukommen zu lassen, vgl. COM(2021)
752 final.

3 AlsRechtfertigungsgrund verwiesen die Mitgliedstaaten auf die
Fliichtlingskrise, Terrorangriffe und — seit Mdrz 2020 — die COVID-19
Pandemie, vgl. die Ubersicht in Staff Working Document, SWD(2021)
462 final (Fn.1), S. 7f. und Annex 6. Mit der Zeit wurde zunehmend
ersichtlich, dass die Mitgliedstaaten das Instrument der Wiederein-
fliihrung von Binnengrenzkontrollen im Sinn einer dauerhaften Vor-
sichtsmassnahme einsetzen, vgl. Vorschlagfiir eine Verordnung der
Europiischen Parlaments und des Rates vom 14. Dezember 2021 zur
Anderung der Verordnung (EU) 2016/339 iiber einen Unionskodex
fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen, COM(2021) 891
final, S. 6 sowie m.w.H. SWD(2021) 462 final (Fn.1), S. 7f.und Annex 7.
Zumal dieses Vorgehen im Widerspruch steht zu den Vorgaben des
Schengener Grenzkodex und sowohl die Personenfreiziigigkeit als
auch den freien Warenverkehr erschwert (COM(2021) 891 final, S. 4f.),
hatte sich auch der EuGH bereits mit dieser Thematik zu beschifti-
gen, siehe das Urteil des EuGH C-368/20 und C-369/20 vom 26. April
2022 (Landespolizeidirektion Steiermark), Ziff. 52 ff.

4 Verordnung (EU) 2016/399 des Europdischen Parlaments und des
Ratesvom 9. Miirz 2016 iiber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uber-
schreiten der Grenzen durch Personen (L 77/1).

Punkts zudem die Annahme einer eigenen Verordnung
vorschligt (Instrumentalisierungsverordnung, Instr-VO)s.

Der vorliegende Beitrag soll folglich in einem ersten
Schritt einen Uberblick iiber die Vorschlige der Kommis-
sion verschaffen (IL.), um diese anschliessend einer kriti-
schen Wiirdigung zu unterziehen (IL.).

II.

1. Anderung des Schengener Grenzkodex

Vorgeschlagene Neuerungen

a) Vorgehen anden Aussengrenzen bei
einer Pandemie

Um in Zukunft im Fall einer Bedrohung der 6ffentlichen
Gesundheit durch eine Krankheit mit epidemischem
Potenzial das einheitliche Vorgehen der Mitgliedstaaten
anden Aussengrenzen sicherstellen zu konnen, sieht der
Vorschlag der Kommission bestimmte Massnahmen vor.6

Neu soll der Rat mittels eines Durchfiihrungsrechtsakts
voriibergehend verbindliche Reisebeschrinkungen an
den Aussengrenzen einfiihren konnen (nArt.21a Abs. 2
SGK). Konkret konnen aufgrund dieses Rechtsakts Einrei-
sebeschriankungen und weitere Massnahmen wie Tests,
Quarantine und Selbstisolierung angeordnet werden
(nArt. 21a Abs. 2 SGK). Von den Einreisebeschriankungen
kategorisch ausgenommen sind Personen, die nach dem
Unionsrecht einen Anspruch auf freien Personenverkehr
haben sowie aufenthaltsberechtigte Drittstaatsangeho-
rige und deren Familienangehorige (nArt. 21a Abs. 3 SGK).
Fiir alle anderen Personenkategorien gilt der Grundsatz
(vgl. nArt. 21a Abs. 4 SGK), wonach nicht unbedingt not-
wendigen Reisen (vgl. nArt. 2 Nr. 29 SGK) Beschrankun-
gen auferlegt werden kénnen, wobeijedoch die Moglich-
keit besteht, Personengruppen hiervon auszunehmen.
Folglich unterliegen unbedingt notwendige Reisen (vgl.
nArt. 2 Nr. 28 und neuer Annex XI SGK) grundsitzlich
keinen Beschriankungen,” wobei auch hier gewisse Aus-
nahmen moglich sind. Der Durchfiihrungsrechtsakt hat
weiter die Bedingungen zu bestimmen, unter denen nicht
unbedingt notwendige Reisen Beschrinkungen unter-
liegen oder hiervon ausgenommen werden konnen (vgl.
nArt.21a Abs. 4 SGK).

5 Vorschlagfiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 14. Dezember 2021 zur Bewéltigung von Situationen der
Instrumentalisierung im Bereich Migration und Asyl (Instrumenta-
lisierungsverordnung, Instr-VO), COM(2021) 890 final.

6 Vgl. Vorschlag zur Anderung der Verordnung (EU) 2016/339 (Fn. 3),
S.7f.

7 Derneue Annex XISGK bestimmt, dass unter anderem das Gesund-
heitspersonal, Grenzgédnger, Passagiere, die aus zwingenden fami-
lidren Griindenreisen, sowie Personen, die internationalen Schutz
oder Schutz aus anderen humanitdren Griinden benétigen, unter
diese Kategorie fallen.
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b) Vorgehen an den Aussengrenzen bei
einer Instrumentalisierung von Migranten

Da es sich bei der Instrumentalisierung von Migranten
um ein neuartiges Phinomeninnerhalb des europdischen
Migrations- und Asylrechts handelt, soll Art.2 SGK um
eine entsprechende Definition erginzt werden (vgl. neue
Nr. 27). Folglich handelt es sich hierbei um «eine Situation,
in der ein Drittstaat irregulire Migrationsstréme in die
EU entstehen lasst, indem er Reisen von Drittstaatsan-
gehorigen an die Aussengrenzen [...] aktiv fordert oder
erleichtert». Die Definition setzt weiter voraus, dass diese
Handlungen einerseits die Annahme nahelegen miissen,
dass der Drittstaat beabsichtigt, die EU oder einen Mit-
gliedstaat zu destabilisieren, und andererseits wesentli-
che Funktionen des betreffenden Mitgliedstaats poten-
ziell gefahrden.s

Um in einer solchen Situation der Instrumentalisierung
das reibungslose Funktionieren des Schengen-Raums
weiterhin sicherstellen zu konnen, sieht der Verordnungs-
vorschlag zwei Anderungen des Schengener Grenzko-
dexvor. Erstens sollen die Mitgliedstaaten in dieser Situ-
ation die Moglichkeit haben, die Anzahl der Grenziiber-
gangsstellen oder deren Offnungszeiten zu beschrinken
(vgl. nArt. 5 Abs. 4 SGK). Die ergriffenen Massnahmen
miissten jedoch verhéltnismissig sein und diirften nicht
die Rechte bestimmter Personengruppen beeintréchti-
gen —mitunter von Antragstellern auf internationalen
Schutz.

Zweitens werden die Vorgaben in Art. 13 SGK, welcher die
zulissigen Massnahmen im Rahmen der Uberwachung
der Aussengrenzen regelt (sog. Grenziiberwachung), un-
ter anderem im Hinblick auf die Situation der Instrumen-
talisierung von Migranten prézisiert. Die Mitgliedstaaten
werden in diesem Fall dazu aufgerufen, die Grenziiber-
wachung zu intensivieren und gegebenenfalls die einge-
setzten Ressourcen und technischen Mittel —letztere z.B.
durch Drohnen und Bewegungssensoren —zu verstar-
ken (vgl. nArt. 13 Abs. 5 SGK). Zudem werden die Kompe-
tenzen von Frontex erweitert (vgl. nArt. 13 Abs. 6 SGK).

¢) Regelung der Wiedereinfiihrung
von Binnengrenzkontrollen

Als Reaktion auf die vermehrte Praxis der Mitgliedstaa-
ten, Binnengrenzen wieder zu kontrollieren, wahlt die
Kommission in ihrem Verordnungsvorschlag eine mehr-
schichtige Herangehensweise. Zentraler Bestandteil ist

hierbei die umfassende Uberarbeitung der Art. 25 ff. SGK,
wobei sich die neue Systematik wie folgt beschreiben
lasst: Gemiss dem iiberarbeiteten nArt. 25 SGK gilt grund-
sétzlich, dass ein Mitgliedstaat Binnengrenzkontrollen
nur dann wiedereinfiihren oder verlangern darf, wenn
einerseits (weiterhin) eine ernsthafte Bedrohung der
offentlichen Ordnung oder der inneren Sicherheit? be-
steht (Abs. 1) und andererseits gewisse Kriterien erfiillt
sind (vgl. nArt. 26 und Art. 30 SGK) und der Umfang so-
wie die Dauer der Massnahme nicht {iber das unbedingt
Erforderliche hinausgehen (Abs. 2). Konkret ist zwischen
drei Verfahren zu unterscheiden, welche eine solche Wie-
dereinfiihrung oder Verlingerung ermoglichen.

Das erste Verfahren wird in nArt. 25a SGK geregelt und
betrifft Konstellationen, in denen ein Mitgliedstaat ent-
weder mit einer unvorhersehbaren (Abs. 1) oder einer vor-
hersehbaren (Abs. 4) ernsthaften Bedrohung der 6ffent-
lichen Ordnung oder der inneren Sicherheit konfrontiert
ist, wobeiim ersten Fall ein sofortiges Handeln durch den
Mitgliedstaat erforderlich sein muss. Bei einer unvorher-
sehbaren Bedrohung ist eine sofortige Wiedereinfiih-
rung von Binnengrenzkontrollen fiir eine Dauer von bis
zu einem Monat zulissig, wobei Verlingerungen mog-
lich sind unter dem Vorbehalt einer Maximaldauer von
drei Monaten (Abs. 3). Im Fall einer vorhersehbaren Be-
drohung hat der Mitgliedstaat die Wiedereinfiihrung
solcher Kontrollen grundsétzlich vier Wochen im Voraus
zu melden (Abs. 4). Diese diirfen fiir einen Zeitraum von
bis zu sechs Monaten wieder eingefiihrt werden, wobei
jedoch die Moglichkeit zur mehrmaligen Verlangerung
um jeweils bis zu sechs Monaten besteht0 und die Ge-
samtdauer zwei Jahre grundsétzlich nicht {iberschreiten
darf(Abs.5).11

9 NeuwirdinnArt. 25 Abs. 1 SGK prézisiert, welche hauptsidchlichen
Ursachen eine solche Bedrohungslage auslésen kénnen: Terroristi-
sche Aktivitaten, Notlagen im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit,
starke Migrationsstrome zwischen den Mitgliedstaaten, welche das
Funktionieren des Schengen-Raums gefdhrden, sowie gréssere
internationale Veranstaltungen.

10 Falls ein Mitgliedstaat eine solche Verlangerung beabsichtigt, hat
er zu liberpriifen, ob die hiermit angestrebten Ziele nicht auch mit
alternativen Massnahmen — wie z.B. den Massnahmen gemass den
nArt.23 lit.a und nArt. 23a SGK —erreicht werden konnten, vgl.
nArt. 26 Abs. 2 SGK. Zudem hat er seiner Mitteilung an die Kommis-
sion eine Risikoanalyse beizufiigen, vgl. nArt.27 Abs. 2 SGK. Wird
der Kommission eine Verldngerung mitgeteilt, die zu einer Fortfiih-
rung der Binnengrenzkontrollen {iber eine Dauer von insgesamt
18 Monaten hinausfiihrt, hat diese zwingend eine Stellungnahme
beziiglich der Erforderlichkeit und der Verhaltnisméssigkeit abzu-
geben, vgl. nArt. 27a Abs. 3 SGK.

8 Weder aus der deutschen noch aus der englischen Fassung des
nArt.2Nr.27 SGK geht eindeutig hervor, ob es sich hierbei um kumu-
lative oder alternative Kriterien handelt. Die franzdsische Fassung
gehtjedoch eindeutig von einer kumulativen Anwendung aus. Diese
Auslegung wird unterstiitzt durch den Wortlautin Erwdgungsgrund 8
des Verordnungsvorschlags.

11 Gemdss nArt.27a Abs. 5 SGK kann ein Mitgliedstaat von dieser
Hochstdauer abweichen, wenn er die Auffassung vertritt, dass eine
aussergewohnliche Situation vorliegt, die weiterhin Binnengrenz-
kontrollen rechtfertigt. In diesem Fall hat er lediglich eine erneute
Mitteilung inklusive Risikoanalyse an die Kommission zu richten,
worin der Mitgliedstaat die anhaltende Bedrohung begriindet.
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10

11

12

Das zweite Verfahren (vgl. nArt. 28 SGK) betrifft Situatio-
nen, in denen aufgrund einer ernsthaften Bedrohung der
offentlichen Ordnung oder inneren Sicherheit, welche die
Mehrheit der Mitgliedstaaten betrifft, das Funktionieren
des Schengen-Raums insgesamt gefdhrdet ist. Stellt die
Kommission eine solche Bedrohung fest, unterbreitet sie
dem Rat einen Vorschlag fiir einen Durchfiihrungsbe-
schluss, welcher die Wiedereinfiihrung von Binnengrenz-
kontrollen durch die Mitgliedstaaten genehmigt (Abs. 1).
Aufdiese Weise kann ein koordiniertes Vorgehen der Mit-
gliedstaaten sichergestellt werden.12 Der Beschluss gilt
fiir eine Dauer von sechs Monaten, wobei bei anhalten-
der Bedrohung Verldngerungen um jeweils sechs Monate
zulissig sind (Abs. 2).13

Das dritte Verfahren wird im unverdnderten Art. 29 SGK
geregelt. Dieses unterscheidet sich vom zweiten Verfahren
dadurch, dass das Funktionieren des Schengen-Raums
im einen Fall durch mangelhafte Kontrollen der Aussen-
grenzen gefihrdet wird und im anderen Fall durch eine
sonstige ernsthafte Bedrohung der 6ffentlichen Ordnung
und inneren Sicherheit (vgl. nArt. 25 Abs. 1 SGK).

Vergleicht man die neue Systematik zur Regulierung von

Wiedereinfiihrungen von Binnengrenzkontrollen mit

der aktuell giiltigen Regelung, lassen sich insbesondere

die folgenden grésseren Neuerungen bzw. Anderungen
feststellen.

— Erstensbestehen zwar auch zum jetzigen Zeitpunkt
drei verschiedene Verfahren zur Regulierung die-
ser Kontrollen, jedoch beinhaltet der Verordnungs-
vorschlag der Kommission eine neue Kategorisie-
rung der Verfahren. Das bislang normale Verfahren
(Art. 25 SGK) sowie das besondere Verfahren in Fal-
len, die sofortiges Handeln erfordern (Art. 28 SGK),
wirdenimnArt. 25a SGK zusammengefiihrt. Diese
Bestimmung unterscheidet zwischen unvorherseh-
baren Ereignissen — die ein sofortiges Handeln erfor-
dern—und vorhersehbaren Ereignissen, wobei im
ersten Fall der grundsitzliche Regelungsgehalt von
Art. 28 SGKund im zweiten Fall von Art. 25 SGK iiber-
nommen wird. Der nArt. 28 SGK befasst sich hin-
gegen mit einer neuartigen Bedrohungslage, deren
Regelung im aktuell giiltigen Schengener Grenzko-
dex keine Entsprechung findet. Das Verfahren ge-
mass Art.29 SGK ist unverdndert geblieben.

12 Vorschlag zur Anderung der Verordnung (EU) 2016/339 (Fn. 3), S. 8.
Da diese Bestimmung grundsitzlich dieselben Bedrohungen betriftt
wienArt.25a SGK, unterliegen die Massnahmen einzelner Mitglied-
staaten, welche gestiitzt aufletztere Bestimmung ergriffen wurden,
ab Inkrafttreten des Beschlusses des Rates diesem Beschluss, vgl.
nArt.28 Abs. 3 SGK.

13 Jede Verldngerungbedarfeines Vorschlags durch die Kommission,
welche zu berticksichtigen hat, ob die Massnahmen weiterhin ge-
rechtfertigt sind, vgl. nArt. 28 Abs. 5 SGK.

Zweitens kam es verschiedentlich zu Fristverldn-
gerungen. Bei unvorhersehbaren Ereignissen, die
eine ernsthafte Bedrohung darstellen, wurde die
generelle Frist von 10 Tagen auf einen Monat und die
Hochstdauer von zwei auf drei Monate verldangert.
Beivorhersehbaren Ereignissen wurde die generelle
Frist von 30 Tagen bzw. der vorhersehbaren Dauer
der Bedrohung auf sechs Monate und die Hochst-
dauer von sechs Monaten auf grundsitzlich zwei
Jahrei¢ ausgedehnt.

Drittens sieht der Vorschlag der Kommission beider
Anwendung des ersten (vgl. nArt. 27a Abs. 5 SGK)
oder des zweiten Verfahrens (vgl. nArt. 28 Abs. 2 SGK)
teilweise keine Hochstdauer mehr vor.

Nebst der Uberarbeitung der Mechanismen zur Regulie-
rung der Wiedereinfithrung von Binnengrenzkontrollen
beabsichtigt die Kommission in ihrem Verordnungsvor-
schlag ebenfalls sicherzustellen, dass die Mitgliedstaaten
verstdrkt alternative Massnahmen einsetzen.15

Sosollen einerseits die Kontrollméglichkeiten innerhalb
des Hoheitsgebiets gemass Art.23 SGK ausgebaut und
prazisiert werden. Hierfiir wird die Moglichkeit zur Vor-
nahme gewisser Kontrollen im Rahmen der Ausiibung
hoheitlicher Befugnisse nicht weiter auf polizeiliche Be-
horden beschriankt, sondern neu auf simtliche nationa-
len Behorden ausgeweitet (vgl. nArt. 23 lit. a SGK).16 Zu-
dem ist die Ausiibung dieser Befugnisse neu auch dann
zulissig, wenn sie die Verhinderung irregulédrer Aufent-
halte1? oder die Einddmmung der Ausbreitung einer Pan-
demie bezweckt (nArt. 23 lit. a Ziff. ii SGK). Des Weiteren
wird hervorgehoben, dass solche Massnahmen — voraus-
gesetzt sie unterscheiden sich eindeutig von systemati-
schen Personenkontrollen an den Aussengrenzen und
beruhen auf einer Risikoanalyse — ebenfalls an Verkehrs-
knotenpunkten oder an Bord von Personenverkehrsdiens-
ten durchgefiihrt werden kénnen (nArt. 23 lit. a Ziff. iii
SGK). Schlussendlich sei es ebenfalls zuldssig, im Rahmen
dieser Massnahmen Kontroll-und Uberwachungstechno-
logien einzusetzen (nArt. 23 lit. a Ziff. iv SGK). Es kommt

14 Diese Ausweitungsolldem Umstand Rechnungtragen, dass der Kom-
mission zufolge bestimmte Bedrohungen iiber lingere Zeitriume
hinweg fortbestehen kénnen, vgl. Vorschlag zur Anderung der Ver-
ordnung (EU) 2016/339 (Fn. 3), S.9.

15 Vgl. Vorschlag zur Anderung der Verordnung (EU) 2016/339 (Fn. 3),
S.10f.

16 Vgl. Erwagungsgrund 17 des Verordnungsvorschlags, welcher explizit
auf Gesundheits- und Strafverfolgungsbehérden Bezug nimmt. Vgl.
Vorschlag zur Anderung der Verordnung (EU) 2016/339 (Fn. 3), S. 10,
wonach siamtliche zustindigen Behorden die durch die Rechtspre-
chung des EuGH entwickelten Schutzgarantien fiir die Ausiibung der
polizeilichen Befugnisse zu beachten haben (vgl. Urteil des EuGH
(C-188/10 und C-189/10 vom 22.Juni 2010 [Melki und Abdeli], Ziff. 63 ff.).

17 Indiesem Fall umfassen die zuldssigen Kontrollmassnahmen die
Uberpriifung der Identitit, der Staatsangehérigkeit und des Aufent-
haltsstatus der betroffenen Person, vgl. Erwigungsgrund 20 des Ver-
ordnungsvorschlags.
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somitinsgesamt zu einer betrdchtlichen Ausweitung der
zuldssigen Kontrollméglichkeiten, wodurch der Spiel-
raum der Mitgliedstaaten weiter vergrossert wird.

Andererseits wird ein neues Verfahren zur Uberstellung
voninder Nihe einer Binnengrenze aufgegriffenen Dritt-
staatsangehorigen eingefiihrt (vgl. nArt. 23a und neuer
Anhang XII SGK). Dieses Verfahren kommt zur Anwen-
dung, wenn die aufgegriffene Person die Einreisevoraus-
setzungen gemaiss Art. 6 Abs. 1 SGK nicht (mehr) erfiillt,
sieim Rahmen der grenziiberschreitenden operativen
polizeilichen Zusammenarbeit aufgegriffen wurde!8 und
aus unmittelbar zur Verfiigung stehenden Informationen
ersichtlich wird, dass der Drittstaatsangehorige direkt
aus einem anderen Mitgliedstaat eingetroffen ist. Die Per-
son wird somit unverziiglich in diesen Mitgliedstaat iiber-
stellt, wobei dieser verpflichtet ist, den Drittstaatsange-
hérigen aufzunehmen.1®

2. Neue Instrumentalisierungsverordnung

Damitim Fall einer zukiinftigen Situation der Instrumen-
talisierung von Migranten, die zu einem Zustrom von
Drittstaatsangehorigen an die Aussengrenzen fiihrt, nicht
(mehr)20auf Ad-hoc-Losungen wie die Beschlusskompe-
tenz des Rates gemdss Art. 78 Abs. 3 AEUV zuriickgegrif-
fen werden muss, schligt die Kommission eine neue Ins-
trumentalisierungsverordnung vor. Diese soll fiir solche
Situationen einen klaren Rechtsrahmen schaffen und
betrifft die Gesichtspunkte der Migration, des Asyls sowie
der Riickkehr.2t

Ein zentraler Bestandteil der neuen Verordnung stellt
die Einfiihrung eines Notverfahrens jeweils fiir das Asyl-
und Riickkehrmanagement an den Aussengrenzen dar.
Dieses erlaubt verschiedentlich Abweichungen von den
Vorschriften, die in den Vorschligen fiir eine Asylver-
fahrensverordnung (AV-V0),22 fiir eine Neufassung der

18 Vgl. die Definition von «gemeinsamen Einsatzformen»in Art.1lit.c
des Vorschlags fiir eine Empfehlung des Rates zur operativen polizei-
lichen Zusammenarbeit (COM(2021) 780 final).

19 Dieses Verfahren geht somit dem Erlass einer Riickkehrentschei-
dung vor, weshalb der Vorschlag der Kommission ebenfalls eine
Modifikation von Art. 6 Abs. 3 der Riickfiihrungsrichtlinie (Richt-
linie2008/115/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
16. Dezember 2008 iiber gemeinsame Normen und Verfahreninden
Mitgliedstaaten zur Riickfiihrung illegal aufhiltiger Drittstaatsan-
gehoriger) enthilt.

20 S.o.Fn.2zum Vorschlag COM(2021) 752 final.

21 VorschlagInstrumentalisierungsverordnung (Fn.5), S. 2. Der Inhalt
dieser Verordnung deckt sich weitgehend mit dem Vorschlag der
Kommission vom 1. Dezember 2021 fiir einen Ratsbeschluss.

22 Vgl. Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 13. Juli 2016 zur Einfiihrung eines gemeinsamen Ver-
fahrens zur Gewédhrung internationalen Schutzes in der Union und
zur Authebung der Richtlinie 2013/32/EU, COM(2016) 467 final; Gedn-
derter Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments

Richtlinie iiber Aufnahmebedingungen (AB-RL)23 sowie
fiir eine Neufassung der Riickfiihrungsrichtlinie (RF-RL)2#
enthalten sind. Damit dieses Verfahren angewendet wer-
den kann, ist eine Erméchtigung in Form eines Durch-
fithrungsbeschlusses des Rates erforderlich, welcher auf
Vorschlag der Kommission entscheidet (Art. 7 Instr-VO).25
Gestiitzt auf den Ratsbeschluss konnen die spezifisch ge-
nehmigten Ausnahmeregelungen anschliessend auf Dritt-
staatsangehorige angewendet werden, welche in der Ndhe
der Aussengrenze zum instrumentalisierenden Drittstaat
aufgegriffen werden oder sich an einer Grenziibergangs-
stellegemeldet haben (Art.2 Abs.1und Art. 4 Abs. 1Instr-
VO) bzw. auf Drittstaatsangehorige, deren Antrige im
Rahmen des Notverfahrens fiir Asylmanagement geméss
Art. 2 Instr-VO abgelehnt wurden (Art. 4 Instr-VO).26

Das Notverfahren fiir das Asylmanagement (Art. 2 Instr-
VO) erlaubt es dem betroffenen Mitgliedstaat erstens, die
gestellten Antrédge aufinternationalen Schutzinnerhalb
eines Zeitraums von bis zu vier Wochen zu registrieren
(Abs.1lit. a).2” Zweitens erhilt der Mitgliedstaat die M6g-
lichkeit, das Asylverfahren an der Grenze (Grenzverfah-
ren) auffast alle Antriage aufinternationalen Schutz anzu-
wenden, weshalb tiber deren Zuldssigkeit und Begriin-
detheit neu an den Grenzen oder innerhalb der Transit-
zonen entschieden werden kann (Abs. 11it. b).28 In beiden
Fillen sind Antrige, welche wahrscheinlich begriindet
sind oder welche durch unbegleitete Minderjahrige oder

und des Rates vom 23. September 2020 zur Einfiihrung eines gemein-
samen Verfahrens zur Gewahrunginternationalen Schutzesin der
Union und zur Aufhebung der Richtlinie 2013/32/EU, COM(2020) 611
final.

23 Vgl. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 13. Juli 2016 zur Festlegung von Normen fiir die Auf-
nahme von Personen, die internationalen Schutzbeantragen (Neu-
fassung), COM(2016) 465 final.

24 Vorschlagfiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des
Rates vom 12. September 2018 iiber gemeinsame Normen und Ver-
fahren in den Mitgliedstaaten zur Riickfiihrung illegal aufhiltiger
Drittstaatsangehoriger (Neufassung), COM(2018) 634 final.

25 Der Durchfiihrungsbeschluss bestimmt, welche Ausnahmeregelun-
gengemadss den Art. 2, 3und 4 Instr-VO angewendet werden diirfen,
sowie den Beginn und die Dauer des Anwendungszeitraums, welcher
sechs Monate nichtiiberschreiten darf, vgl. Art.7 Abs. 3, 4 Instr-VO.
Esbestehtjedoch die Moglichkeit, mittels erneutem Durchfiihrungs-
beschluss den Anwendungszeitraum beliebig oft um jeweils maxi-
mal sechs Monate zu verldngern, vgl. Art.7 Abs. 5 Instr-VO.

26 Voraussetzung hierfiiristjedoch, dass die Drittstaatsangehorigen
iiber die angewandten Massnahmen, den Ort der Registrierungs-
stellen und die Dauer der Massnahmen informiert werden (Art. 6
Instr-VO).

27 Diesstellteine Abweichung vonnArt. 27 AV-VO dar, demzufolge die
Registrierung innert drei bzw. zehn Arbeitstagen zu erfolgen hat
(Abs.1und 3).

28 Diese Ausnahmeregelung weitet den Anwendungsbereich des Grenz-
verfahrens geméssnArt. 41 AV-VO aufsdmtliche Antragsteller aus —
unter Beriicksichtigung derinnArt. 41 Abs. 9lit. b, c AV-VO vorgese-
henen Ausnahmen (vgl. Erwigungsgrund 7 Instr-VO) —, vgl. Vorschlag
Instrumentalisierungsverordnung (Fn.5), S.15. Dies stellt eine Ab-
weichung von nArt. 41 Abs. 2lit.bund Abs. 3, 5 AV-VO dar.
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durch Minderjihrige und ihre Familienangehorigen ge-
stellt werden, vorrangig zu registrieren bzw. zu priifen
(Abs.1lit.aund b). Drittens betrigt die Hochstdauer des
Notverfahrens 16 Wochen (Abs. 1lit. ¢).29 Wurde bis zu die-
sem Zeitpunkt noch nicht iiber den Antrag entschieden,
darf der Antragsteller anschliessend fiir den Abschluss
des Verfahrensin den Mitgliedstaat einreisen (Abs. 1lit. c).
Von diesen Ausnahmeregelungen abgesehen sind im Not-
verfahren die Grundsétze und Garantien des Vorschlags
fiir eine Asylverfahrensordnung anzuwenden (Abs. 2).
Hinsichtlich der Aufnahmebedingungen kann der be-
troffene Mitgliedstaat hingegen beschliessen, von den
Vorgaben von nArt. 16 und 17 AB-RL abzuweichen (Art. 3
Instr-VO). Voraussetzung hierfiir ist einzig, dass er —unter
uneingeschriankter Achtung der Menschenwiirde — die
Grundbediirfnisse der Antragsteller deckt.30

Das Notverfahren fiir das Riickkehrmanagement (Art. 4
Instr-VO) bietet dem betroffenen Mitgliedstaat einerseits
die Moglichkeit, den nArt. 41a AV-VO unangewendet zu
lassen. Andererseits kann er ebenfalls beschliessen, die
Gesamtheit der neuen Riickfiihrungsrichtlinie — mit Aus-
nahme deren nArt. 5—nicht anzuwenden (lit. a).3! Der
Mitgliedstaat hat in diesem Fall sicherzustellen, dass der
Drittstaatsangehorige in Bezug auf verschiedene Bestim-
mungen der neuen Riickfithrungsrichtlinie nicht weniger
glinstig behandelt wird als dort vorgesehen (lit. b).32

Ein weiterer wichtiger Bestandteil der Instrumentalisie-
rungsverordnung sind die Vorgaben iiber die Bereitstel-
lung von Unterstiitzungs- und Solidaritdtsmassnahmen
(Art. 5Instr-VO). Der betroffene Mitgliedstaat kann neu
einerseits bei der Kommission ein Ersuchen um Unterstiit-
zungs- und Solidaritdtsmassnahmen einreichen (Abs. 2),
woraufhin die Kommission die anderen Mitgliedstaaten
zum Tatigwerden auffordert (Abs. 3). Andererseits kann
er die EUAA, Frontex sowie Europol um Unterstiitzung
anfragen (Abs. 4).

29 Dies stellt eine Abweichung vom nArt. 41 Abs. 11 AV-VO dar, demzu-
folge die Hochstdauer des Grenzverfahrens zwolf Wochen betrigt.

30 In Art. 3 Instr-VO wird aufgelistet, dass die Deckung der Grundbe-
diirfnisse insbesondere die Bereitstellung von Nahrungsmitteln,
Wasser, Kleidung, einer angemessenen medizinischen Versorgung
sowie einer den Witterungsbedingungen angepassten Unterkunft
umfasst.

31 Diese RegelunginspiriertsichanderinnArt.2 Abs.2lit.a RF-RLvor-
gesehenen Ausnahme des Anwendungsbereichs dieser Richtlinie,
vgl. Vorschlag Instrumentalisierungsverordnung (Fn.5), S. 7und 16.

32 Eshandelt sich dabei um folgende neue Bestimmungen: nArt. 10
Abs. 4, 5, nArt.11 Abs. 2 lit.a, nArt.17 Abs.1lit.b, d, nArt.19 und
nArt.20 RF-RL.

ITI. Wiirdigung der Vorschliage

1. Einheitliches Vorgehen an
den Aussengrenzen bei einer Pandemie

Die Koordinierungsschwierigkeiten und die sich daraus
ergebenden praktischen Herausforderungen im Zusam-
menhang mit der Bekimpfung der COVID-19-Pandemie
haben gezeigt, dass es innerhalb des Schengen-Raums
einen einheitlichen Ansatz anzustreben gilt. Indem der
Vorschlag der Kommission es dem Rat neu33 ermdglicht,
im Fall einer Krankheit mit epidemischem Potenzial ver-
bindlich fiir alle Mitgliedstaaten Reisebeschrankungen
anden Aussengrenzen einzufiihren, kann in Zukunft ein
einheitliches Vorgehen effektiv sichergestellt werden.

Das neue Vorgehen erlaubt es dem Rat zudem, beim Er-
lass von Beschrankungsmassnahmen der Verhiltnismas-
sigkeit gebiihrend Rechnung zu tragen. Erstens handelt
essichbeiden zur Auswahl stehenden Beschrankungs-
massnahmen (vgl. nArt. 21a Abs. 2 UAbs. 2 SGK) um Inst-
rumente, die ihre grundsitzliche Wirksamkeit wihrend
denletzten Jahren unter Beweis stellen konnten. Zweitens
werden verschiedene Personengruppen (vgl. nArt. 21a
Abs. 3SGK) kategorisch von den Einreisebeschrankungen
ausgenommen, wodurch deren durch das Unionsrecht
oder das nationale Recht garantierte Freiziigigkeits- bzw.
Aufenthaltsrechte gewahrt werden.34 Drittens wird im
Hinblick auf den Erlass einer Beschrinkung hinreichend
zwischen verschiedenen Personengruppen, geographi-
schen Gebieten und Arten von Reisen unterschieden und
dem Rat zudem die Moglichkeit gewdhrt, Bedingungen
fiir die Anwendung einer Beschrankung zu formulieren
(vgl. nArt. 21a Abs. 4 und neuer Anhang XI SGK).

2. Unnoétige Schwichung der Rechte von Schutz-
suchenden bei einer Instrumentalisierung

Die Verordnungsvorschldge der Kommission zeichnen
durchgehend das Bild, dass Drittstaatsangehérige, welche
infolge einer Instrumentalisierung durch einen Drittstaat
zum Zweck der Einreise an die Aussengrenzen gelangen,
eine besondere Bedrohungslage darstellen, auf die es mit
speziellen Regelungen zureagieren gilt. Wie nachfolgend
aufgezeigt wird, stellt sich jedoch verschiedentlich die
Frage, ob die vorgeschlagenen Massnahmen angesichts
der bestehenden Instrumente sowie der Vorschldge im

33 Gemdss der aktuell giiltigen Rechtslage kann der Rat lediglich eine
Empfehlung aussprechen, s.o. Fn. 1.

34 Zwar konnen diese Personen trotzdem anderen Reisebeschrankun-
gen unterliegen wie z.B. Tests, Quarantine und Selbstisolierung.
Ein solcher Eingriff in deren Rechte kann jedoch grundsitzlich —
vorbehaltlich der Priifung des einzelnen Durchfiihrungsrechtsakts
unter den konkreten Umstidnden —als verhiltnisméssig gewertet
werden, zumal der Schutz der 6ffentlichen Gesundheit einen zu-
lassigen Rechtfertigungsgrund darstellt.
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Rahmen des neuen Migrations- und Asylpakets iiberhaupt
notwendig und somit verhiltnismassig sind.

Beziiglich der vorgeschlagenen Anderungen des Schen-
gener Grenzkodex gilt es hervorzuheben, dass die Defi-
nition einer Instrumentalisierung von Migranten (vgl.
nArt.2 Nr. 27 SGK) unprézise und sehr weit formuliert
ist.35 Beispielsweise werden unklare Begriffe wie «Mig-
rationsstromen, «erleichtern» oder «wesentliche Funktio-
nen» verwendet. Der Anwendungsbereich ist folglich
sehr weit gefasst, da mangels Prizisierung potenziell
bereits ab einer niedrigen Anzahl an Drittstaatsangeho-
rigen von einem Migrationsstrom ausgegangen werden
konnte und zudem bereits die Moglichkeit einer Gefdhr-
dung wesentlicher Funktionen eines Mitgliedstaats aus-
reichend ist. Schliesslich fehlt es auch an konkreten Kri-
terien, wie die Absicht eines Drittstaats festzustellen ist.
Angesichts des Umstands, dass beim Vorliegen einer Ins-
trumentalisierung von Migranten weitreichende Mass-
nahmen ergriffen und die Rechte von Antragstellern auf
internationalen Schutz (teils drastisch) eingeschriankt
werden kénnen, wire eine klarere und weniger weitrei-
chende Formulierung der vorgeschlagenen Definition
mehr als wiinschenswert.

Weiter sieht der nArt. 5 Abs. 4 SGK zwar die Moglichkeit
der Beschriankung der Grenziibergangsstellen oder deren
Offnungszeiten vor, wobei diese verhiltnismissig sein
muss und die Rechte von Antragstellern auf internatio-
nalen Schutz gewdhrleistet sein miissen. Es ist jedoch
nicht ersichtlich, inwiefern diese neue Regelung notwen-
digwdre, zumal Art. 6 Abs. 3der Anerkennungsrichtlinie3s
es den Mitgliedstaaten bereits heute erlaubt zu verlangen,
dass die formale37 Stellung eines Antrags auf internatio-
nalen Schutzan bestimmten Orten erfolgt.38 Eine solche
mitgliedstaatliche Regelung hitte fiir die Antragsteller
somit faktisch die gleiche Wirkung wie eine Beschrin-
kung der Grenziibergangsstellen.

Die vorgeschlagene Instrumentalisierungsverordnung
enthdlt zahlreiche (teils weitreichende) Abweichungen
vom geltenden Rechtsrahmen des Gemeinsamen Euro-
piischen Asylsystems. Es ist jedoch nicht erkennbar, in-
wiefern es notwendig wire, Antragsteller aufinternatio-
nalen Schutz, die instrumentalisiert wurden, anders zu

35 Vgl. EUROPEAN COUNCIL ON REFUGEES AND EXILES (ECRE), Comments
onthe Commission Proposal for aRegulation Amending Regulation
(EU) 2016/399 on a Union Code on the Rules Governing the Movement
of Persons Across Borders, COM(2021) 891, 2022, S. 6f.; REFUGEE SUP-
PORT AEGEAN (RSA), RSA Comments on the Commission proposal
amending the Schengen Borders Code, COM(2021) 891, 2022, S. 3.

36 Richtlinie 2013/32/EU des Européischen Parlaments und des Rates
vom 26. Juni 2013 zu gemeinsamen Verfahren fiir die Zuerkennung
und Aberkennung des internationalen Schutzes (L 180/60).

37 Urteil des EuGH C-808/18 vom 17. Dezember 2020 (Kommission gegen
Ungarn), Ziff. 96.

38 GL.M.ECRE, Comments COM(2021) 891 (Fn. 35), S. 8.

behandeln als andere Antragsteller.3® Vor dem Hinter-
grund, dass sowohl der bestehende EU-Rechtsrahmen als
auch verschiedene Massnahmen, welche im Rahmen des
neuen Migrations- und Asylpakets vorgeschlagen wur-
den,*0 Moglichkeiten zur Abweichung von asylrechtlichen
Grundsitzen bieten, kann nicht nachvollzogen werden,
warum zusdtzlich eine Instrumentalisierungsverordnung
notwendig wire.#

Im Einzelnen enthilt die Instrumentalisierungsverord-
nung zudem zahlreiche problematische Vorschriften,
welche teilweise eine Legalisierung von unionsrechts-
widrigen mitgliedstaatlichen Praktiken darstellen42 und
bei denen eine Gefahr der Verletzung von Grundrechten
besteht:43 Soist z.B. zu bezweifeln, dass mit der Auswei-
tung der Anwendung des Grenzverfahrens auf fast alle
Antragsteller auf internationalen Schutz den besonde-
ren Bediirfnissen von vulnerablen Personen wie Minder-
jahrige hinreichend Rechnung getragen werden kann
(vgl. nArt. 2 Abs. 1lit. b Instr-VO).44 Schliesslich kénnen
Antragsteller im Rahmen des Grenzverfahrens ohne
grossere Hindernisse in Haft genommen (vgl. nArt. 8 Abs. 3
lit. d AB-RL)45 und die materiellen Leistungen auf die
Befriedigung der Grundbediirfnisse beschriankt werden

39 GL.M.ECRE, Comments onthe Commission Proposal for a Regulation
of the European Parliament and of the Council Addressing Situati-
ons of Instrumentalisation in the Field of Migration and Asylum,
COM(2021) 890 final, 2022, S.7. Vgl. SAILA HEINIKOSI, Schengen Re-
form and the Instrumentalisation of Asylum-Seekers, New Commis-
sion Proposals Legitimate States’” Existing Practices, Helsinki 2022,
S. 4, die zutreffend bemerkt, dass man bei einem «hybriden Angriff»
Massnahmen gegen den instrumentalisierenden Drittstaat erwar-
ten wiirde anstatt gegen die instrumentalisierten Antragsteller.

40 Z.B. konnte im Fall eines «Massenzustroms» von Drittstaatsange-
horigen —entgegen der Ansicht der Kommission (vgl. Vorschlag Ins-
trumentalisierungsverordnung [Fn. 5], S. 3) — die vorgeschlagene
Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Sep-
tember 2020 zur Bewiltigung von Krisensituationen und Situationen
hoherer Gewaltim Bereich Migration und Asyl (COM(2020) 613 final)
zur Anwendung kommen.

41 Vgl. MEIJERS COMMITTEE, Letter to the Commission Regarding the
Proposal on Emergency Measures at the Belarussian Border, 14. De-
zember 2021, S. 1, welches bereits hinsichtlich des Vorschlags der
Kommission vom 1. Dezember 2021 fiir einen Ratsbeschluss davon
ausging, dass die bestehende EU-Gesetzgebung ausreichend sei.

42 Vgl. RSA, Comments COM(2021) 891 (Fn. 35), S. 3. Siehe zudem die
Kommentierung der Praktiken von Litauen, Polen und Lettland in
ECRE, Joint Statement: Call on the EU: Restore Rights and Values at
Europe’s Borders, 26. Novembver 2021.

43 Die Instrumentalisierungsverordnung wurde aus diesen Griinden
verschiedentlich scharfkritisiert, vgl. JULIA KIENAST, «Krise» an der
belarussischen Grenze und wie die Kommission das Feuer weiter
anfacht, Blog Asyl vom 16. Februar 2022; KIRSTEN KRAMPE, EU-Aus-
sengrenzen: Grundlegender Werteverlust, Heinrich-Boll-Stiftung
vom 14.Dezember 2021, wonach zunehmend die Aussengrenzen
anstatt die Menschen geschiitzt wiirden; RSA, RSA Comments on the
Commission Proposal for a Regulation on “Instrumentalization” in
Asylum and Migration, COM(2021) 890, 2022, S. 2.

44 Vgl. ECRE, Comments COM(2021) 890 (Fn. 39), S. 12; MEIJERS COMMIT-
TEE, Letter to Commission (Fn. 41), S. 2.

45 Vgl. Erwidgungsgrund 8 Instr-VO. Fiir Antragsteller mitbesonderen
Bediirfnissen wie Minderjidhrige gelten jedoch spezielle Vorgaben
iiber die Haft, welche auch beim Grenzverfahren zur Anwendung
kommen (vgl. nArt. 11 AB-RL).
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(vgl. Art. 3Instr-VO). Bei einer Verfahrensdauer von bis zu
16 Wochen (vgl. Art. 2 Abs.1lit. ¢ Instr-VO) besteht somit
die erhebliche Gefahr, dass im Einzelfall die Menschen-
wiirde trotz allem verletzt wird und das Wohl des Kindes
nicht gewahrt werden kann.46

Des Weiteren werden ohne ersichtlichen Grund verschie-
dene Garantien der vorgeschlagenen Neufassung der
Riickfiihrungsrichtlinie zulasten der Drittstaatsangeho-
rigen, deren Antrag aufinternationalen Schutz abgelehnt
wurde, ausgeklammert (vgl. Art. 4 Instr-V0).4” So konnen
Drittstaatsangehorige in jedem Fall in Haft genommen
werden, wobei sich die Dauer der Haft nicht auf den kiir-
zest moglichen Zeitraum zu beschrinken hat und zwolf
Wochen iiberschreiten kann (vgl. Art. 4 Instr-VO i.V.m.
nArt. 41a Abs. 6,7 AV-VO). Die Inhaftnahme miisste auch
nicht iberpriift werden (vgl. Art. 4 Instr-VOi.V.m. nArt. 18
Abs. 2 bis 4 RF-RL). Insbesondere hitten die Mitgliedstaa-
ten keine Formvorgaben mehr zu beachten beim Erlass
einer Riickkehrentscheidung und es gibe kein Recht auf
einen wirksamen Rechtsbehelf (vgl. Art. 4 Instr-VOi.V.m.
nArt. 15,16 RF-RL), was im Hinblick auf Art. 47 GRC48 pro-
blematisch ist.4?

Schlussendlich kann der betroffene Mitgliedstaat geméss
Art. 6 Abs. 1Instr-VO beschliessen, dass Antrige aufinter-
nationalen Schutz nur noch an bestimmten Registrie-
rungsstellen registriert und formal gestellt werden kon-
nen. Diese vorgeschlagene Neuerung diirfte jedoch kei-
nesfalls dahingehend verstanden werden, dass sie fiir den
Drittstaatsangehorigen zusétzliche Hiirden bei der form-
losen Antragsstellung bewirkt, zumal dies eine Beein-
trachtigung des effektiven Zugangs zum Asylverfahren
darstellen wiirde.5¢ Vielmehr hat die anschliessende Re-
gistrierung durch den Mitgliedstaat zu erfolgen,5! weshalb
dieser den Antragsteller gegebenenfalls zur nichsten
Registrierungsstelle zu transportieren hat.52

46 Vgl. ECRE, Comments COM(2021) 890 (Fn. 39), S.15; vgl. MEIJERS
COMMITTEE, Letter to Commission (Fn. 41), S. 2.

47 ECRE, Comments COM(2021) 890 (Fn.39), S. 16, der aufnArt. 15und
16 RF-RL verweist.

48 Chartader Grundrechte der Europdischen Union, unterzeichnetin
Nizza am 7. Dezember 2000 (GRC; C361/1).

49 Die Verhiltnismassigkeit einer Einschrinkung von Art. 47 GRC ist
indieser Konstellation mangels Erforderlichkeit anzuzweifeln. Zwar
inspiriertsich Art. 4 Instr-VO anderinnArt.2 Abs. 21it. a RF-RL vor-
gesehenen Ausnahme des Anwendungsbereichs. Jedoch wiirde bei
einer Anwendung dieser Bestimmung dem Antragsteller trotz allem —
gestiitztauf Art. 14 Abs. 3 SGK — ein Rechtsmittel zustehen, vgl. ECRE,
Comments COM(2021) 890 (Fn. 39), S. 16.

50 Der EuGH hat diesbeziiglich festgehalten, dass der Zeitpunkt der
formlosen Antragsstellung nicht ungerechtfertigt verzogert werden
darf, zumal ansonsten die praktische Wirksamkeit von Art. 6 der
Anerkennungsrichtlinie beeintrachtigt wiirde, vgl. Urteil des EuGH
C-808/18 vom 17. Dezember 2020 (Kommission gegen Ungarn), Ziff. 103.

51 Vgl. Urteildes EuGH C-36/20 PPU vom 25. Juni 2020 (VL gegen Minis-
terio Fiscal), Ziff. 79 und 93.

3. Neuer Anlauf zur Regulierung der Wieder-
einfiihrung von Binnengrenzkontrollen

Um dem Phinomen der vermehrten Wiedereinfiihrung
von Binnengrenzkontrollen zu begegnen, entschied sich
die Kommission fiir ein Vorgehen, welches den Willen der
Mitgliedstaaten, solche Kontrollen gegebenenfalls {iber
mehrere Jahre hinweg selbstidndig wiedereinzufiihren,
grundsitzlich akzeptiert. Dies ldsst sich einerseits an den
(teilweise betrichtlichen) Fristverlingerungen erkennen
(vgl. nArt.25a SGK) und andererseits am Umstand, dass
die Mitgliedstaaten faktisch keine Hochstdauer mehr zu
berticksichtigen haben (vgl. nArt. 27a Abs. 5und nArt. 28
Abs. 2 SGK).53 Nebst diesem grundsétzlichen Eingestind-
nis an die Mitgliedstaaten enthilt der Vorschlag der Kom-
mission verschiedene Neuerungen, welche die Staaten
nichtsdestotrotz dazu bewegen sollen, in Zukunft ver-
mehrtvon der Wiedereinfiihrungbzw. Verlingerung von
Binnengrenzkontrollen abzusehen.54 Zudem hat die Kom-
mission mit nArt. 28 SGK einen weiteren Mechanismus
eingefiihrt —nebst dem bestehenden Art. 29 SGK —, der in
gewissen Situationen zumindest eine einheitliche Regu-
lierung solcher Kontrollen durch den Rat fiir den gesam-
ten Schengen-Raum erlaubt.

Der Vorschlag der Kommission dndert somit nichts daran,
dass —wie jlingst vom Gerichtshof bestitigts5 —aufgrund
der wiedereingefiihrten anhaltenden Binnengrenzkon-
trollen die Ausiibung des Rechts auf Freiziigigkeit ge-
madss Art. 21 AEUV beeintrachtigt sowie der Grundsatz
der Abwesenheit von Binnengrenzkontrollen gemass
Art.67 Abs.2 AEUV nicht eingehalten wird.>6 Zwar ist das

sicherzustellen, dass die formale Antragstellung baldmoglichst er-
folgen kann.

Die Mitgliedstaaten kdnnen vonderinnArt. 27a Abs. 5 SGK gewahr-
ten Moglichkeit auch dann Gebrauch machen, wenn sie sich bei
ihrem Vorgehen urspriinglich nicht auf den nArt. 25a Abs. 4 SGK
abgestiitzt haben. Schliesslich steht es ihnen jederzeit —und somit
auch dann, wenn sie bereits gestiitzt auf nArt.25a Abs. 1 (vgl. den
Hinweis in dessen Abs. 6) und nArt. 28 SGK oder den bestehenden
Art.29 SGK Binnengrenzkontrollen wiedereingefiihrt haben — offen,
die Verldngerung solcher Kontrollen mit Verweis aufnArt. 25a Abs. 4
SGK zubegriinden. Einzige Voraussetzung hierfiir ist, dass der Mit-
gliedstaat davon ausgeht, dass eine vorhersehbare ernsthafte Bedro-
hung vorliegt und die massgeblichen Verfahrensvorschriften ein-
gehalten werden.

54 Hierzuzihlen insbesondere diejenigen Modifikationen des Schen-
gener Grenzkodex, welche den Einsatz von alternativen Massnah-
men durch die Mitgliedstaaten verstédrken sollen (vgl. nArt. 23, 23a
und 26 Abs. 2 SGK) oder erh6hte Anforderungen an die Begriindungs-
pflicht der Mitgliedstaaten vorsehen (vgl. nArt. 27 SGK).

Vgl. Urteil des EuGH C-368/20 und C-369/20 vom 26. April 2022 (Lan-
despolizeidirektion Steiermark), Ziff. 66, 69 und 78, worin unter
diesen Gesichtspunkten die Zuldssigkeit von Binnengrenzkontrol-
len, welche diein Art. 25 Abs. 4 SGK vorgesehene Hochstdauer tiber-
schreiten, untersucht wird. Fiir einen Kommentar siehe z.B. POLA
CEBULAK / MARTA MORVILLO, Schengen Restored, The CJEU Sets
Clear Limits to the Reintroduction of Internal Border Controls, Ver-
fassungsblog vom 5. Mai 2022.

5

w

5

9,1

52 RSA, Comments COM(2021) 890 (Fn. 43), S. 5. Die Mitgliedstaaten
haben zudem gemass Art. 6 Abs. 2 der Anerkennungsrichtlinie

56 Vgl. MEIJERS COMMITTEE, CM2205 Commentary on the Commission
Proposal Amending the Schengen Borders Code (COM(2021) 891),
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Vorgehen der Kommission vor dem realpolitischen Hinter-
grund, dass die Mitgliedstaaten teilweise hartnickig und
iiber Jahre hinweg an Binnengrenzkontrollen festhalten,
nachvollziehbar. Ebensoist es grundsétzlich begriissens-
wert, dass mit den vorgdngig erwdhnten Begleitmassnah-
men ein verhiltnismissigerer Umgang mit den verschiede-
nen Herausforderungen innerhalb des Schengen-Raums
geférdert wird. Jedoch begiinstigt die Kommission mit
ihrem Vorschlag eine heikle Dynamik, wonach zuneh-
mend wieder die Mitgliedstaaten den Ton beim Schengen-
Recht angeben, was an eine schleichende Riickkehr zum
einstigen Intergouvernementalismus erinnert.5?

Nebst dieser grundsitzlichen Einordnung des Verord-
nungsvorschlags geben zudem einzelne spezifische Neu-
erungen Anlass fiir (teils betrichtliche) Bedenken. Zum
einenbestimmtnArt. 23 SGK, dass die Kontrollmassnah-
men auf Grundlage einer Risikoanalyse zu erfolgen haben
(nArt. 23 lit. a Ziff. iii SGK). Insbesondere im Zusammen-
hang mit Massnahmen, welche die Bekdmpfung irreguli-
rer Migration bezwecken, besteht in der Praxis jedoch die
Gefahr, dass es aufgrund dieser Risikoanalyse zu einem
vermehrten Racial Profiling 58 kommt.59 Hierbei handelt
es sich um eine spezifische Form von Diskriminierung
aufgrund der Rasse,5° weshalb diese Praxis gegen das Dis-
kriminierungsverbot verstosst.st

Zumanderen fiihrt nArt. 23a SGK ein Verfahren zur Uber-
stellung vonin der Nihe der Binnengrenzen aufgegriffe-
nen Drittstaatsangehorigen ein. Da diese Bestimmung

nicht explizit gewdhrleistet, dass das Verfahren im Fall
eines Antrags auf internationalen Schutz nicht zur An-
wendung kommen kann,62 und zudem vorsieht, dass die
Uberstellung innert 24 Stunden zu erfolgen hat und einem
ergriffenen Rechtsmittel keine aufschiebende Wirkung
zukommt, besteht die Gefahr, dass es in der Praxis auf-
grund einer unzureichenden Beriicksichtigung der Um-
stinde des Einzelfalls zu Internal Pushbacks kommt.63
Dies konnte zu einer Verletzung des Non-Refoulement-
Gebots fithren.s4

IV. Fazit

Die von der Kommission am 14. Dezember 2021 vorgestell-
ten Verordnungsvorschlige zur Reform des Schengen-
Systems sind insgesamt durchzogen zu bewerten. Geméss
der Kommission bezweckt diese Reform, den Schengen-
Raum widerstandsfihiger zu machen gegen Herausfor-
derungen beim Management der Aussen- und Binnen-
grenzen.55 Zwar tragen die vorgeschlagenen Neuerungen
teilweise effektiv zu diesem Ziel bei. Verschiedene Rege-
lungen wiirden jedoch weniger die Widerstandsfiahigkeit
des Schengen-Raums stidrken als vielmehr das Schutz-
niveau im europdischen Asylrecht mindern sowie heikle
asylrechtliche Praktiken der Mitgliedstaaten legalisieren.
Insbesondere die vorgeschlagene Instrumentalisierungs-
verordnung ist unter diesem Gesichtspunkt problema-
tisch, wobei zudem anzuzweifeln ist, ob diese Verord-
nung liberhaupt notwendig ist.

Amsterdam 2022, S.1f. und 4. Beziiglich der nachteiligen Auswir-
kungen von Binnengrenzkontrollen auf die Personenfreiziigigkeit,
vgl.z.B. EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS (FRA),
Coronavirus Pandemic in the EU - Fundamental Rights Implications:
Focus on Social Rights, Bulletin 6, Luxembourg 2020.

57 MEIJERS COMMITTEE, CM2205 Commentary (Fn.56), S. 2.

58 Fiir eine Definition sieche EUROPEAN COMMISSION AGAINST RACISM
AND INTOLERANCE (ECRI), ECRI General Policy Recommendation
N°11 on Combating Racism and Racial Discrimination in Policing,
2007, S. 4. M.w.H. ANNA HETTRICH, Racial Profiling in Europe: How
well equippedis National, International and Supranational Human
Rights Law to counter it?, ZEuS 2018, S. 116.

59 ECRE, Comments COM(2021) 891 (Fn. 35), S. 12, der zudem bemerkt,
dass die Praxis des Racial Profilingdenin Art. 67 Abs.2und 3 AEUV
genannten Grundsitzen widerspricht; MEIJERS COMMITTEE, CM2205
Commentary (Fn. 56), S. 6; vgl. PICUM vom 15. Februar 2022 (The
New Draft Schengen Borders Code Risks Leading to More Racial and
Ethnic Profiling).

60 ECRI, General Policy Recommendation N°11 (Fn.58), S. 8.

61 FRA, Preventing unlawful profilingtoday and in the future: aguide,
2018, S. 24; m.w.H. HETTRICH (Fn. 58), S. 123 ff.

62 Dabei der Anwendung von nArt. 23a SGK Registrierungseintrége
anderer Mitgliedstaaten in Eurodac beriicksichtigt werden sollen
(vgl. Vorschlag zur Anderung der Verordnung [EU] 2016/339 [Fn. 3],
S.10), ist vielmehr davon auszugehen, dass das Verfahren insbeson-
dere auch auf Antragsteller angewendet werden soll.

63 ANNA LUBBE, Pushbacks? Egal, wir machen dasjetzt so, Verfassungs-
blog vom 21. Januar 2022; PICUM (Fn. 59); m.w.H. ECRE, Comments
COM(2021) 891 (Fn. 35), S.12ff.

64 Vgl. Urteil des EuGH C-411/10 und C-493/10 vom 21. Dezember 2011
(N.S. u.a.), Ziff. 81 und 94, worin betont wird, dass auch eine Uber-
stellung in einen anderen Mitgliedstaat das Non-Refoulement-Gebot
verletzen kann. Vgl. IRIS GOLDNER LANG / BOLDIZSAR NAGY, Exter-
nal Border Control Techniques in the EU as a Challenge to the Prin-
ciple of Non-Refoulement, EuConst 17/2021, S. 447 und 452, denen
zufolge eine Grenzpraxis der Mitgliedstaaten, welche einem Dritt-
staatsangehorigen den Zugang zum Asylverfahren verweigert — wie
dies bei Pushbacks der Fall ist — eine Verletzung des Non-Refoule-
ment-Gebots bewirken kann.

65 Pressemitteilung der Europdischen Kommission vom 14. Dezember
2021 (Schengen: Neue Vorschriften fiir einen resilienteren Raum
ohne Kontrollen an den Binnengrenzen).
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Résumeé

Ilestindéniable que l'espace Schengen a été confronté a plus-
ieurs défis majeurs au cours des derniéres années. Les pro-
positions de réforme présentées par la Commission le 14 dé-
cembre 2021 visent arendre l'espace Schengen plusrésistant
aux menaces pour la sécurité publique ou I'ordre public et
aréduirelaréintroduction des controles des personnes aux
frontiéresintérieures. Toutefois, sil’'on examine les mesures
concreétes proposées, il apparait qu’elles affaibliraient —
parallélement — la position juridique des personnes en quéte
deprotectiondans ’'UE et légaliseraient certaines pratiques
des Etats membres jusqu’ici contraires au droit de I'Union.
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